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Vorwort. 



Diese Arbeit — ein erster Versuch — hat sich die in der 
Processrechts-Literatur wenig beachtete Erscheinung des pro- 
cessualischen Parteien-Delictes zum Vorwurfe genommen. Den 
Weg, den eine solche Untersuchung nehmen muss, zeichnete 
bereits Bin ding (Normen, I. S. VIII) vor, und es war davon 
umsoweniger abzuweichen, als sich hier erwünschte Gelegenheit 
darbot, auf das Wesen und die Verschiedenheiten der Partei- 
handlungen und auf die Beschaffenheit ihres Zusammenhanges 
mit der Richtertätigkeit kurz hinzuweisen. Denn nur durch genaue 
Untersuchungen in letzterer Richtung dürfte eine brauchbare 
Grundlage für das Verständniss und die Darstellung aller der 
zalreichen Rechtsbegriflfe und Institute zu gewinnen sein, welche 
den Raum zwischen Partei- und Richtertätigkeit überspannen. 

Bei den Ausführungen über das heutige österreichische 
Processrecht leitete mich nebstdem der Wunsch, einmal an einem 
concreten Beispiele das Missverhältniss zwischen dem Process- 
gesetze und seiner Anwendung zu zeigen und so zur Lösung 
der wichtigen Frage beizutragen, welche denn in Wahrheit die 
Ursachen unserer gegenwärtigen unerquicklichen Processzustände 
seien. Sich darüber möglichst klar zu werden, scheint mir in 
dem Masse notwendiger, je dringender allseits die Reform unseres 



VI Vorwort. 

Processrechtes begehrt wird und je einseitiger man dabei — 
der eigenen Fehler uneirigedenk — Alles von der Aenderung 
des Processgesetzes erwartet. Letztere wird aber — möchte auch 
die gegenwärtige Arbeit diese Erkenntniss fördern! — des er- 
sehnten Erfolges abermals entbehren, wenn sich ihr nicht eine 
gründliche Regeneration auch des subjectiven Momentes in der 
Rechtspflege bei Parteien^ Parteienvertretem und Gericht an- 
schliesst. 

Ohne der Kritik des dermalen noch dem Abgeordneten- 
hause vorliegenden Entwurfes einer Civilprocess-Ordnung allzu 
viel Raum zu gönnen, wurde doch tiberall zu seinen Bestimmungen 
Stellung genommen* Ich wäre glücklich, wenn man im Fort- 
schreiten der Reformarbeiten die Ergebnisse dieser Abhandlung 
einer prüfenden Erwägung wert finden möchte. 

Wien, im März 1885. 
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I. Die Parteihandlung. 



1. „Es bestehen" — so lehrt Wetzeil (System, 3. Aufl., 
S. 891) — „die processualischen Handlungen sämmtlich in Willens- 
äusserungen . . . , welche von der einen oder anderen Partei an 
den Richter oder vom Richter an die eine oder andere Partei .... 
gerichtet werden.*' Dies begreift Richter- und Parteihandlungen 
in sich; beider Wesen wäre Willensäusserung. Aber jede freie 
Handlung ist Willensäusserung, geoffenbartes Wollen dieser 
bestimmten körperlichen Bewegung d. h. jene Definition sagt 
nichts, was der processualischen Handlung eigentümlich wäre. 
Sie ist richtig, aber unzureichend, das Besondere auch nur 
einer Processhandlung, geschweige denn die Verschiedenheit 
unter denselben zu erklären. 
I Ob es solche Verschiedenheit gibt? — Man hat nur das 

1 Hinterlegen von Urkunden auf der Gerichtsschreiberei (§ 125 
! Reichs-Civilprocessordnung) dem Aburteilen, Entscheiden eines 
] Rechtsstreites, das Beweisen dem • Begehren um Rechtshilfe, das 
Vollstreckungsgesuch dem Widerspruche gegenüberzustellen, um 
sofort zu finden, wie Differentes der Gattungsbegriff „proces- 
sualische Handlung'' umfasst, und wie sich die Verschiedenheit 
1 selbst noch innerhalb der eigentlichen Parteihandlungen fortsetzt. 
Die Processrechtslehre anerkennt nun allerdings ziemlich 
' übereinstimmend eine Sonderung der Parteihandlungen nach 
ihrem Zwecke und spricht von Angriffs-, Verteidigungs-, Beweis- 
handlungen u. s. w. Aber auch damit ist nicht zur Erkennt- 
niss der Parteihandlung zu gelangen, denn der Zweck liegt 
ausserhalb der Handlung. Was diese ist, ihr inneres Wesen ist 
nicht identisch mit ihrer tatsächlichen Verwendung. Der Zweck 
kann wechseln. Das Handeln aber ist ein Reales, das für sich 

Klein, Die schuldhafte Parteihandlung. 1 



2 I. Die Parteihandlang. 

Bestand hat und daher ohne Rücksicht auf rechtliche Wirkung 
bestimmbar sein muss. 

Die Theorie distinguirt ferner regelmässig im Inhalte der 
einzelnen Parteihandlung — einige wenige wie z. B. Widerspruch, 
rechtliche Gegendeduction ausgenommen — zwei Bestandteile: 
das Begehren und dessen (tatsächliche und rechtliche) Begrün- 
dung (vergl. Endemann, Deutsches Civilprocessrecht, S. 413; 
Bayer, Vorträge, S. 388). Auch hieraus lässt sich der Begriff 
der Parteihandlung nicht ermitteln, es wird vielmehr sofort ein 
anderes Bedenken wach. Kann denn diese Verschiedenheit im 
Inhalte bei beharrender innerer Gleichheit der Handlung ge- 
dacht werden, und kann dieselbe Handlung zugleich Begehren 
und Begründung sein? Und können weiter Begehren und Be- 
gründen Handlungen desselben Wesens sein, wie jene, wenn 
auch nicht zalreichen Parteihandlungen, die als Verrichtungen 
rein factischer Natur teils den Processverkehr zwischen Parteien 
und Gericht vermitteln, wie z. B. das Einreichen der Klage bei 
Gericht, das Einlegen von Acten und Urkunden u. ä., teils sich 
wie z. B. das Vorweisen des Augenscheinsobjectes als blosses 
Vorbereiten anderer Parteihandlungen darstellen? 

Ueber diese Fragen und allgemein über die Natur der 
Parteihandlungen gibt — wie schon Bülow (Archiv f civ. Prax. 
LXII, S. 1 und 56) bemerkte — die Proeessrechtstheorie wenig 
Aufschluss, wiewol ihr der Begriff der Parteihandlung durchaus 
geläufig ist, und wie wol gerade die Parteihandlungen den lebendigen 
Körper des Streit Verfahrens und das sichtbarste Element der 
Rechtsverwirklichung bilden. Dies mag es rechtfertigen, wenn 
hier — zunächst im Anschlüsse an Meng er (System, S. 388) — 
mit einigen Worten das Wesen der Parteihandlung und ihre 
Arten berührt werden. 

Aus der Vielheit körperlicher Acte, die wir durch blosses 
Wollen als Mittel zu einem beabsichtigten Erfolge erzeugen 
können, tritt ein Complex von Bewegungen hervor, die man 
allgemein als Erklärungen bezeichnet. Die Erklärungshandlungen 
(Sprache, Schrift, gewisse Geberden) sollen sinnliche Zeichen 
eines Wünschens oder Denkens sein. Sie wollen auf die Vor- 
stellungstätigkeit eines Anderen wirken und rütteln nicht an der 
uns umgebenden Welt realer Erscheinungen; sie lösen — im 
Unterschiede zu den übrigen körperlichen Acten — nicht das 
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Gesetz der natürlichen Causalität, sondern die Triebkräfte der 
Motivation aus. Der nächste Erfolg, den der Erklärende will, ist 
stets ein psychischer: Reaction der Vorstellungstätigkeit eines 
Anderen, und man kann allgemein als Erklärungen alle jene 
Körperbewegungen bezeichnen, deren Wollen von der Vorstellung 
motivirt ist, dass dieser Act in einem Anderen bestimmte Vor- 
stellungen erregen werde. *) Es halten die Erklärungen das Vor- 
stellungsleben derer, die mit einander in Verkehr treten, in 
beständig wirkender Erregung, und sie sind es, die über der 
undurchbrechbaren Isolirtheit des körperlichen Seins eine frucht- 
bare Gemeinschaft der Gedanken und damit die Grundlage jeder 
menschlichen Gemeinschaft überhaupt schaffen. Daraus allein 
begreift sich schon die grosse Bedeutung der Erklärungen für 
die Gedankenwelt des Rechts und die Civilrechts -Wissenschaft 
anerkennt dies unter Anderem mit aller Solennität dadurch, dass 
sie den sog. Willenserklärungen eine besondere Stelle im all- 
gemeinen Teile ihres Systems gewährt. 

Sollte nun die Erklärungshandlung im Processe keine Ver- 
wendung finden? — Man erinnere sich der lebhaften Controverse 
über die processualische Erklärungspflicht oder durchblicke 
flüchtig welche Processordnung immer, um bald gewiss zu sein, 
dass der Erklärungsbegriff auch innerhalb der Processrechts- 
Normen Bürgerrecht besitze. Wird auch bisweilen die Klage ein 
Mittel des gerichtlichen Angriffes (Unger, System II, S. 350) 
oder ein gerichtlicher Angriff (Renaud, Lehrbuch, 2. Aufl., 
S. 109, 223) genannt, und mag man auch tropisch die Process- 
verhandlung als eine Reihe von Angriffen, Verteidigungen und 
bez. Gegenangriffen beschreiben (Renaud, S. 224), so wissen 
wir doch, dass der Process sich nicht mehr — und nach 
dem Zeugnisse der Processgeschichte überhaupt niemals ganz — 
im physischen Eingreifen auf die Aussendinge, in Handlungen 
wider die Person des Gegners oder dessen Sachgüter vollziehe: 
der Gerichtstisch wird heute, könnte man sagen, möglichst 
abseits vom Gewoge der objectiven Veränderungsreihen auf- 

*) Vergl. Stricker, Physiologie des Rechts, S. 47 f. — Dabei wird nur 
an eigentliche Erklärangen (ausdrückliche, unmittelbare) gedacht, also an 
Acte, die lediglich Erklärungen sind und keinen anderen realen Zweck ver- 
folgen, denn principiell ermöglicht jede Körperbewegung einen Blick auf eine 
bestimmte psychische Zuständlichkeit des Handelnden. 

1* 



4 I. Die Parteihan dian^. 

geschlagen. Alle die processualisehen Angriffe und Gegenangriffe, 
das Verteidigen, Beweisen und Urteil eröffnen sind vielmehr 
durchgängig Handlungen, vorgenommen blos zum Zwecke der 
Mitteilung oder Erregung von Vorstellungen in einer oder 
mehreren der im Processe tätigen Personen, d. h. Erklärungen. 
Weil Urteilen ohne Vorstellungen nicht möglich, bereiten die 
Parteien dieses erstrebte Ziel dadurch vor, dass sie mittelst ihrer 
Processhandlungen dem Richter die fehlenden Vorstellungen 
beschaffen und so jenes syllogistische Verhältniss aufbauen, das 
der Richter mit seinem Spruche abschliessen soll. 2) 

Von diesen Processhandlungen nun, die blos sichtbares Zeichen 
eines Wunsches oder einer Vorstellung sein sollen und die sich 
deshalb als unmittelbarer realer Erfolge entbehrende Erklärungen 
charakterisiren, ^) trennen sich dann sofort alle jene im Processe 
vorkommenden Acte, bei denen es auf einen bestimmten äusseren 
Effect, auf eine Veränderung des bisherigen Verhältnisses zweier 
Objecto der Aussenwelt abgesehen ist. Jeder Rechtsstreit weist 
solche manipulative Glieder auf, deren einige schon angeführt 
wurden. Das Insinuiren richterlicher Erklärungen, das Ueber- 
reichen einer schriftlichen Eingabe bei Gerieht, die Vorlegung der 
Handelsbücher über Anordnung des Richters (Art. 37 H. G.), 
zahlreiche Vollstreckungshandlungen ^) treten so neben die Er- 
klärungen als eine besondere Gruppe. **) 

Sie sind im Gegensatze zu den Erklärungen ein Geschehen 
an einem äusseren Gegenstande, Handlungen an oder mit einem 

2) Wetzell, S. 527; Endemann a. a. O. S. 343 f. 

3) Deshalb nennen richtig Wetzell, S. 891 und ebenso Menger a. a. O. 
S. 388 den zwischen Parteien und Richter stattfindenden Verkehr einen 
Gedankenauetausch. — Auch die von Meng er S. 270 so genannte formale 
Tätigkeit des Richters (Processleitung) besteht in Erklärungen. Mit der Hand- 
lung des Richters darf aber nicht die bisweilen hinzutretende Verrichtung des 
zustellenden oder vollstreckenden Organes vermischt werden, die nicht immer 
Erklärung ist. 

*) Z. B. Wegnahme einer dem Kläger addicirten Mobilie (§§ 305, 307 
A. G. O. — 405, 407 wg. G. O. — 769, 770 R. C. P.) oder der Schuldurkunde 
über eine eingeantwortete Forderung durch den Vollstreckungsbeamten (§§ 314 
A. G. O. — 415 wg. G. O. — 732 R. C. P. mit der Beschränkung auf Wechseln 
und andere indossable Papiere). 

5) Menger, S. 388. — Ungenau bezeichnet daher Plösz, Beiträge zur 
Theorie des Klagerechts, S. 125 alles processuale Handeln als Erklären. 



I. Die Parteihandlang. 5 

bestimmten körperlichen Objecto, das eine Veränderung in seinem 
bisherigen Zustande (Lage) erfahren soll. Gerade dieser äussere 
Erfolg: die Einhändigung des richterlichen Decrets, die Besitz- 
nahme der zugesprochenen Sache ist hier das Wesentliche; ob 
und welche Vorstellungen dadurch in dieser oder jener Person 
hervorgerufen werden, ist meist ohne Belang. Man kann diese 
Acte als Handlungen i. e. S.^) von allen im Rechtsstreite sich 
ergebenden Erklärungen sondern. 

Diese Sonderung wird ihre Aufgabe mit der Reinhaltung des 
Begriflfes der Processerklärungen im Ganzen erfüllt haben. Die ge- 
richtlichen Handlungen dieser Gruppe weisen als Gemeinsames auf, 
dass sie zumeist nicht vom Richter, sondern von richterlichen Neben- 
personen oder Subalternbeamten vorgenommen werden (Wetzell, 
S. 437). Auch tritt bei diesen Handlungen als Parteihandlungen 
die überwiegende Rücksicht auf den erstrebten äusseren Erfolg 
in einer gewissen Gleichgiltigkeit gegen die Person des Handeln- 
den hervor. Regelmässig genügt die Vornahme dieser Handlungen 
durch Dritte, mögen sie auch nicht zum Processe legitimirt oder 
zur processualischen Vertretung befähigt sein.'') 

6) Damit stimmen die Motive zu § 267 R. C. P. (K ortkam pf, S. 478) 
überein, wenn sie unter den ProcesshandUingen des § 267 K. C. P. ins- 
besondere diejenigen Acte begreifen, „welche auf Betreiben einer Partei von 
nicht richterlichen Beamten (z. B. Gerichtsvollziehern) vorgenommen werden 
(Z.B.Ladungen, Zustellungen)" und Struckmann-Koch, Civilprocessordnung 
(4. Aufl.) § 267 Nr. 2, S. 290 rechnen auch jene Acte des Gerichtes zu den 
Processhan dlan gen, „welche nicht eigentliche Acte der Rechtssprechung** 
sind d. h. — wie ich es für richtig hielte — welche nicht Erklärungen sind. 
Ob St r uckmann-Koch dies so betrachten, ist zweifelhaft. So ist meines 
Erachtens die Yerkündung eines auf mündliche Verhandlung ergangenen 
Beschlusses nicht — A. M. Struckmann-Koch a. a. O. — Processhand- 
lang in dem angegebenen Sinne. Sie ist Erklärung, mitteilende Aeusserung 
des vollzogenen Urteils; eine Rechtssprechung, die es bei der blos innerlichen, 
Dritten unerfassbaren Denkoperation des Urteilens bewenden Hesse, würde 
wol ihre Aufgabe recht schlecht erfüllen. — In § 267 R. C. P. ist jedoch der 
Terminus „Processhandlungen" nicht blos in Beschränkung auf die Han'Uungen 
i. e. S. zu verstehen. 

'^) So z. B. bei Einreichung einer Ladung oder Klagschrift zur Termins- 
bestimmung nach §§ 193 und 233 R. C. P. vergl. Endemann, Deutscher 
Civilprocess I, S. 688. Ebenso ist belanglos, welche Person die nach § 125 
R. C. P. auf der Geriehtsschreiberei niederzulegenden Urkunden überbringt. — 
Die Unterscheidung zwischen mündlicher und schriftlicher Form der Process- 
handlungen ist Einteilung nach der Beschaffenheit des Erklärungs- oder Erkennt- 
nissmittels und greift deshalb über das Gebiet der Processerklärungen nicht hinaus. 



6 I. Die ParteihaDdlung. 

Mit der so gewonnenen Scheidung, die ohneweiters auf die 
Parteihandlungen übertragen werden kann, ist aber noch wenig 
getan. In dem erwähnten Gegensatze interessiren die Partei- 
erklärungen. Ihre Function ist Auslösung von Vorstellungen. Diese 
Vorstellungen können jedoch unendlich verschiedenen Inhaltes 
sein. Sind nun die Parteierklärungen für all diese Verschieden- 
heitganz unempfänglich? Welche Vorstellungen werden im Processe 
mitgeteilt? Was wird erklärt? — Mit einem Worte: Wir suchen 
nach einer näheren Bestimmung der Parteierklärungen, nach einer 
Ergänzung der oben angegebenen Merkmale, und da der Er- 
klärungsprocess stets ein gleicher sein muss, so glauben wir diese 
nähere Bestimmung im Inhalte der Parteierklärungen zu finden. 
Wir meinen, es sei nicht unrichtig zu sagen, die Parteihand- 
lungen seien zum grössten Teile „Mitteilungen innerer Vor- 
gänge" (Menger, S. 388), aber die Mannigfaltigkeit der inneren 
Vorgänge, die mitgeteilt werden können, dürfe uns bei diesem 
Resultate nicht ruhen lassen und müsse Anlass sein, darnach zu 
forschen, ob nicht diese psychischen Vorgänge je nach ihrem 
Wesen in gewissen stereotypen Arten der Partei erklär ungen sich 
constant wiederspiegeln. 

2. Zu einer genaueren Bestimmung der Parteierklärungen 
geführt dürfte man zunächst kaum zögern, dieselben insgesammt 
des Näheren als Willenserklärungen der Parteien zu be- 
zeichnen, denn dem Civilrechte, der Muttererde der meisten 
processrechtlichen Begriffe, sind die Erklärungen zumeist nur 
Willenserklärungen. ^) 

Die Besonderheiten des für das Rechtsleben hochbedeut- 
samen Willenserklärungsbegriffes wurden erst von der neueren 
civilistischen Literatur in das rechte Licht gestellt. Bis dahin 
ging die Willenserklärung gewöhnlich im Begriffe der Handlung 
schlechthin auf und unter. Willenserklärung und Handlung (Art 
und Gattung) waren eins.^) 

3) Windscheid, Pandekten (5. Aufl.) I, § 68, S. 175 insbesondere 
N. 1. — Arndts, Pandekten (7. Aufl.), §§ 68, 63, 64 — Unger a. a. O. IL, 
S. 103 — Thon, Bechtsnorm und subjectives Recht, S. 358 und selbst Zitel- 
mann, Irrtum und Hechtsgeschäft, S. 241 fif., der das Handlungsphänomen 
so anziehend und klar entwickelt, stellt die Erklärung hauptsächlich als 
Willenserklärung dar. 

9)Unger a.a.O. II, S.103f.: Die Aeusserung des Willens, „die Offenbarung, 
wodurch das innere Ereigniss des Wollens in die sichtbare Welt als Erscheinung 
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Freilich hätte diese Egalisirung des Art- und Gattungs- 
begriflfes schon bei der Scheidung der Willenserklärungen in aus- 
drückliche und stillschweigende als unbrauchbar und irreführend 
erkannt werden sollen. Wer sagt: ausdrückliche Willenserklärung 
ist Willenserklärung durch Handlungen, welche lediglich den 
Zweck haben, den fraglichen Willen kundzugeben (Unger II, 
S. 103), der spricht nach jener Auffassung den wahren, aber 
ganz wertlosen Satz aus: ausdrückliche Willenserklärung ist 
Handlung d. i. Willenserklärung, welche Willenserklärung sein 
soll, oder das Identitäts-Urteil A = A. Und da es keine gewollte 
Handlung gibt, die nicht Willenserklärung, Willensäusserung, 
Aeusserung des WoUens dieser Handlung wäre und — das liegt 
eben im Wollen des Acts — auch sein sollte, so sind not- 
wendig alle Willenserklärungen ausdrückliche. Für die still- 
schweigende Willenserklärung bot jene Betrachtungsweise, welche 
der Absicht nicht erwähnt und der die Willenserklärung nur 
Aeusserung der sogenannten Volition ist, in Wahrheit niemals 
Raum. Die Wurzel dieser unstatthaften Identificirung bildete eben 
die Vermengung der Erklärungshandlung mit dem Erklärungs- 
inhalte und erst die Scheidung dieser beiden Momente und damit 
parallel die Abgrenzung des WoUens (der Erklärungshandlung) 
vom Beabsichtigen (Wollen des erstrebten Erfolges, der durch 
das Handeln des Erklärungsdestinatars causirt werden soll) bahnte 
den Weg zur richtigen Erfassung des Willenserklärungsbegriflfs. ^®) 

Nach Zitelmann ist die (ausdrückliche) Willenserklärung 
gewollte körperliche Bewegung, welche in einem Anderen be- 
stimmte, den mein igen adäquate Vorstellungen über den Inhalt 
meines Begehrens hervorrufen soll (a. a. 0. S. 241), welche also 
Aeusserung des mittelbaren Willens, des WoUens des durch Hand- 
lungen des Destinatars herbeizuführenden Erfolges, der Absicht 
ist. Willenserklärung ist Absichtserklärung.^^) 

eintritt", heisst Willenserklärung; a. a» O. S. 23: „Handlung ist eine in 
die Sinneswelt hervortretende Willensäusserung" u. S. 40 N. 1: „Jede Hand- 
lung.... ist eine Willenserklärung, sowie umgekehrt jede Willens- 
erklärung eine Handlung ist.** — Nicht anders Arndts a. a. O. § 58. 

10) Vergl. über diesen die Literaturangabe bei Zitelmann in Ihering's 
Jahrb. f. Dogm. XVI, S. 358 und denselben, Irrtum und Rechtsgeschäft, S. 241 , 266 f. 

11) Den Erklärungs willen und erklärten Willen trennte schon Kohl er, 
Krit. Vierteljahrsschr. XVIII, S. 176. - Nach Winds che id, Wille und Willens- 
erklärung im Archive f. civ. Prax. LXIII, S. 74, besteht die ausdrückliche 
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Der Willenserklärungsbegriff Zitelnaann's verlangt jedoch 
eine Erweiterung durch Eliminirung des Merkmals der adäquaten 
Vorstellungen, welches auch Windscheid (Vergl. Anm. 11) als 
Begriffselement nicht anerkennt. In Zitelmann's Fassung ist 
der Willenserklärungsbegriff für das Leben und den Rechts- 
verkehr kaum verwertbar. Psychologisch sei die Function der 
Absichtserklärung, Symbol wirklich vorhandener Absicht zu 
sein, die Verweltlichung des Begriffes aber, mit der der Jurist zu 
rechnen hat, macht aus dem Begriffselemente der adäquaten Vor- 
stellungen eine variable Eigenschaft der Willenserklärung, eine 

Willenserklärung ^in der Hervorbringung von Zeichen, welche za dem Ende 
gemacht werden, um bei Anderen das Bewusstsein zu erregen, dass derjenige, 
von welchem die Zeichen ausgehen, einen bestimmten Willen habe, und welche 
zur Hervorbringung dieses Bewusstseins an und fQr sich geeignet sind*\ — Da- 
gegen will Thon a. a. O. S. 359 nur vom Erklären des Wunsches beziehungs- 
weise von der durch die Erklärungshandlung zu erweckenden Vorstellung des 
Wunsches gesprochen wissen. Der Unterschied zwischen Wollen und Wünschen 
scheint mir bei Thon a.a.O. N. 66 zusammenzufallen mit dem zwischen Cau- 
salität (man will das, „was der Mensch sich als seinen Anteil an dem an- 
gestrebten Erfolge vorstellt") und Motivation (man wünscht, was ein Anderer 
zu dem angestrebten Erfolge beizutragen hätte). Der Meinung Thon 's wäre 
beizustimmen, wenn jene Bezeichnungen wirklich die relevante Verschiedenheit 
zwischen Causalität und Motivation zum Ausdrucke bringen würden. Gerade 
diese Verschiedenheit wird von Zitelmann nicht immer genug betont, da 
Zitelmann auch auf die den Willen des Destinatars der Erklärung durchlaufende 
Verbindung der Erklärung mit dem erstrebten Erfolge die Zweckkategorie (vergl. 
Anm. 13) anwendet, während doch zwischen dem Vernehmen der Erklärung und 
dem Handeln in Folge der Erklärung die natürliche Causalität sicher fehlt. Aber 
T h o n 's Terminologie hätte den Alltags-Sprachgebrauch gegen sich, der — abgesehen 
von der gesellschnftlich höflichen Abschwächung und Verfeinerung des ent- 
schlossenen „ich wiir' in ein geschmeidigeres „ich wünsche" — das Unterscheidende 
zwischen Wollen und Wünschen congruent mit der Lehre der Psychologie nicht 
in das Object des Begehrens, sondern in die Aussiebten des Begehrens auf Be- 
friedigung, in dessen Gradation zur Realisirung hin legt. Das Begehren wird 
zum Wollen — Volkmann, Psychologie II, 8. 442 — , wenn es zur Vorstellung 
eines Mittels der Unlustaufhebung gekommen ist und auf Grund dieses Wissens 
seiner Befriedigung harrt Wo aber die Begehrung „sich der Rücksichtnahme 
auf die Erreichbarkeit entschlägt, heisst sie Wunsch". „Im Wollen arbeiten 
wir, Wünsche spielen mit uns". Aehnlich Bin ding. Normen II, S. 106, der 
vor Vermengung beider Begriffe nachdrücklichst warnt. Für die juristisch 
beachtliche Erklärung eines Begehrens, die zu Gunsten klarer Zwecke die 
Rechtsmacht aufbietet und deshalb regelmässig mehr ist, als ein planloses 
Tasten nach blos geträumten Erfolgen (vergl. Zitelmann a. a. O. S. 384), 
wird demnach die Qualificirung als „Wunscherklärung" abzulehnen sein. 
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Bedingung gewisser Rechtsfolgen derselben.. Das Interesse, 
welches das Rechtsleben veranlasst, der Willenserklärung Auf- 
merksamkeit zuzuwenden, ist ein praktisches. Nicht um die 
Entstehung dieser Erscheinung, sondern um die Wirkung der 
entstandenen Erscheinung auf die Beziehungen der Einzelnen zu 
einander, auf deren Ruhen oder Bewegung fragt es sich; darum 
also, ob und wie Jemand durch eine gewisse Tätigkeit eines 
Änderen sich zum Handeln bestimmen lassen solle. Man betrachtet 
so die Willenserklärung regelmässig vom Standpunkte des Em- 
pfängers. Dieser soll durch die Willenserklärung aus seiner Passivität 
getrieben werden, und Willenserklärung ist daher jene Erklärung, 
die deren Empfänger als solche erkennen kann oder muss. 

Dabei werden zwei Fehler vermieden. Man verzichtet 
nämlich darauf, die Charakterisirung eines Vorganges, der uns 
Unsichtbares sichtbar machen soll, statt aus dem Geoffenbarten 
aus dem Nicht- Geoffenbarten und daher Unsichtbaren zu versuchen, 
und man unterlässt es, was damit zusammenhängt, über die vor- 
wiegend doch auch den Hörenden interessirende Bedeutung und 
Wirkung der Erklärung den Erklärenden allein inappellabel zu 
Gericht sitzen zu lassen. Die Harmonie meines Vorstellens mit 
dem psychischen Zustande des Erklärenden kann ich nie sicher 
ergründen: meine Bewegung erst und nur an die Erkenntniss 
wirklich vorhandener Ueberein Stimmung knüpfen, heisst mich 
jeder Bewegung überhaupt entheben. 

Nur weil und wenn man vom Erfordernisse der adäquaten 
Vorstellung absieht, kann von einer irrtümlichen, simulirten 
Willenserklärung oder von Willenserklärung mit Mentalreser- 
vation gesprochen werden, obwol dies durchwegs Fälle sind, in 
denen nach der Begriffsbestimmung Zitelmann's eine Willens- 
erklärung überhaupt nicht vorhanden wäre. Wer nämlich, um sein 
Gegenüber zu täuschen, als gewollt erklärt, was er nicht will, nimmt 
eine Erklärungshandlung vor, die im Erklärungsdestinatar durch- 
aus nicht adäquate d. i. durchaus nicht jene Vorstellungen 
hervorrufen soll, welche der Erklärende selbst über den Inhalt 
seines Begehrens hat. Denn der Erklärende weiss, dass er das 
als gewollt Erklärte nicht will, und er will, dass der Destinatar 
das wirklich nicht Gewollte sich als vom Erklärenden gewollt 
vorstelle. Der Erklärende will also direct Nichtübereinstimmung 
der beiderseitigen Vorstellungen über das Begehren und nicht 
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deren Gleichheit.. Würde er letzteres beabsichtigeu, so müsste er 
die Willenserklärung ganz unterlassen. Wesentlich ist der Willens- 
erklärung m. e. W., dass durch sie das Bewusstsein vom Vor- 
handensein einer Absicht des Erklärenden im Destinatar hervor- 
gerufen werden soll, nicht aber, dass der so im Destinatar erregten 
Absichtsvorstellung auch gleiche Absicht im Erklärenden wirklich 
entspreche. ^^) In diesem weiteren Sinne ist — nebenher gesagt — der 
Willenserklärungsbegriff auch im a. b.G.B.recipirt(§§869und871). 
Als Willenserklärungen sind somit alle jene körper- 
lichen Bewegungen zu bezeichnen, welche ineinem Anderen 
dieVor Stellung ein er psychischen Spannung des Erklär en- 
den auf einen durch Handeln des Erklärungsdestinatars 
zu vermittelnden Erfolg hin (Absicht)^^) auslösen sollen. 

1^) Zitelmann selbst bleibt sich nicht treu. Vergl. seine Aasführungen 
in Jahrb. f. Dogm. a. a. O. S. 397 ff. Hier wird trotz Irrtums, Mentalreser- 
vation u. s.w. von giltigen und ungiltigen Willenserklärungen gesprochen. Ausser- 
dem a. a. O. S. 382: „man kann Worte willentlich aussprechen und doch nicht 
die Absicht haben, dass diejenige Rechtsfolge eintrete, deren Begehrtsein nach dem 
objectiven Sinne der gebrauchten sinnlichen Zeichen aus denselben folgern würde". 

*3) Von dieser sog. ferneren Absicht, dem mittelbaren Wollen der Folgen 
der Erklärung (im Weiteren kurz als Spannung bezeichnet) ist die jeder 
Erklärung wesentliche nähere Absicht d. i. die Absicht, vom Empfänger der 
Erklärung verstanden zu werden, getrennt zu halten. Denn des Erfolges willen: 
verstanden zu werden, nehme ich jede Erklärungshandlung vor; die Absicht 
auf diesen Erfolg ist allen Erklärungshandlungen gemein. Zitelmann, Irrtum, 
S. 241 nennt das Yerstandenwerden auch den „ersten Zweck". Zweifelhaft ist 
es jedoch, ob der Finalnexus überhaupt über diesen Erfolg ausgedehnt werden 
kann, wenn man mit Zitelmann, Irrtum, S. 139 u. Jahrb. f. Dogm. a. a. O. 
S. 377 die Zweckkategorie blos in den Geleisen der natürlichen Causalität 
laufen lässt. „Denn das ist das Verhältniss zwischen Mittel und Zweck, dass 
das Mittel die Ursache des Zweckes ist, dass ich also, um den Zweck ursachlich 
zu erreichen, vorher das Mittel ursachlich erreicht, es verursacht haben muss." 
So wol auch 6 in ding a. a. O. II, S. 74 f.; Volkmann, Psychologie II, 
S. 440 ff. und Thon a. a. O. S. 359 (Anm. 11). Die Causalreihe bei einer 
mündlichen Erklärung z. B. Erklärungshandlung, Erregung von Schallwellen, 
die auf das Gehörorgan eines Anderen einwirken, in Folge dessen Reiz 
bestimmter sensibler Nerven, Erregung der Tonempfindung und deren Ver- 
wandlung in Vorstellungen (schon zwischen den beiden letzten Gliedern besteht 
keine Naturcausalität, sondern ein eigenartiger psychischer Connex; vergl. hier- 
über Stricker, a.a.O. 60 ff.) führt nicht weiter. Hier am Ende der natürlichen 
Causalität beginnt die Motivation. Das willkürliche Handeln des Anderen, weil 
bedingt durch sein Wollen, kann nie Wirkung nach Causalgesetz sein. Niemand 
kann sich sagen, sein Erklären müsse naturnotwendig den Anderen zum Handeln 
bestimmen. Die Wirkung jeder Willenserklärung ist insofern unberechenbar. 
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Stellt man nun diesen Begriff mitten in die Menge der 
Erklärungen des täglichen Lebens^ so wird man sofort gewahr^ 
dass er keineswegs alle Erklärungen decke und dass es unzälige 
Erklärungen gebe, die Mitteilung, aber nicht Absichtsmitteilung 
seien. Willenserklärung und Erklärung sind nach dieser Beob- 
achtung nicht Synonyma, sondern geprobt an dem Begriffe der 
Willenserklärung zerlegt sich die unerschöpfliche Vielheit von 
Erklärungen in zwei an Umfang sehr verschiedene Massen, deren 
eine man als die der Willenserklärungen bezeichnen kann, 
während sich auf der anderen Seite alle jene Erklärungen ver- 
einen, die sich dem Willenserklärungsbegriffe nicht subsumiren 
lassen — sei es, weil die mitzuteilende Vorstellung überhaupt nicht 
Absichtsvorstellung ist oder weil es an einem oder mehreren 
der obigen Merkmale des Absichtsmomentes gebricht. 

Aus ersterem Grunde sind alle jene Erklärungen nicht Willens- 
erklärungen, welche platonisch blos das Vorstellungsleben des Desti- 
natars bereichern, Gedankenaustausch, Belehrung sein wollen, die 
somit völlig spannungsfrei sind. Alle Erklärungen, welche andere 
Vorstellungen als die eines Beabsichtigens oder WoUens des 
Erklärenden mitteilen, sind nicht Willenserklärungen. Wer seine 
Wahrnehmung äussert, also z. B. für das hier interessirende 
Rechtsgebiet der Zeuge, welcher über Gesehenes aussagt, erklärt 
sich, ohne dass die Erklärung Willenserklärung wäre, und so 
fällt alle Mitteilung von Sinneseindrücken überhaupt aus dem 
Begriffe der Willenserklärung, Der Gegensatz zwischen diesen 
von jeder Absichtsäusserung abstrahirenden Erklärungen und den 
eigentlichen Willenserklärungen ist wohl zu handgreiflich, um 
irgend verkannt zu werden. Nicht alle Erklärungen sind aber 
ebenso leicht und unbedenklich einer der beiden Gruppen zuzu- 
weisen. Aus den hier möglichen Zweifeln könnte nur eine genauere 
Analyse des der Willenserklärung eigenen Absichtsbestandteiles 
führen. Namentlich aber muss, um eine Willenserklärung stricto 
sensu als vorhanden anzunehmen, zunächst: 

a) Die erklärte, mitgeteilte Spannung auf einen erst herbei- 
zuführenden Erfolg ^^) gerichtet, die Spannung sonach eine 
noch andauernde, gegenwärtige, noch nicht gelöste sein. 

1^) Gegeu Zitelmann, Irrtum, S. 241, der das Beabsichtigen einer Ver- 
änderung vom Begehren eines Gegenstandes trennt, vergl. Lammasch in 
Grünb. Zeitschr. IX, S. 226. 
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Daher sind Erklärungen, die zwar ein Begehren äussern 
aber als ein vergangenes, gewesenes — mag dieses Begehren 
nun damals unerfüllt geblieben und aufgegeben worden oder 
mag es seinerzeit zur Bealisirung gelangt sein, nicht Willens- 
erklärungen. Wer von seinen einstigen Strebungen und Absichten 
berichtet, äussert Absicht, aber nicht gegenwärtige; seine Er- 
klärung ist Erklärung eines einmal Gewollten, aber nicht Willens- 
erklärung. ^5) 

b) Es muss ferner die Spannung zu einem durch Handlung 
des Erklärungsdestinatars zu causirenden Erfolge hin be- 
stehen. Der Erfolg muss ein durch freie Tat des Empfängers 
der Erklärung zu vermittelnder sein. 

Darin liegt ein Doppeltes: Zunächst muss die Befriedigung 
des geäusserten Begehrens dem Destinatar überhaupt möglich 
sein. Wo also gegenwärtige Spannung dem geäussert wird, in 
welchem sie — wie dem Erklärenden bewusst ist — nicht 
motivirend wirken kann, weil ihm die Fähigkeit zur Herbeifüh- 
rung des erstrebten Erfolges fehlt, da liegt keine Willenserklä- 
rung vor. Auch sonst ist das Moment der Motivirbarkeit für die 
Willenserklärung wichtig. 

So tritt beispielsweise Verzug nicht ein, wenn die Mahnung 
des Gläubigers (interpellatio) an den handlungsunfähigen Schuldner 
(l. 24 D, de verb, obl. 45, 1) oder nach römischem Rechte an den 
Sklaven des abwesenden Schuldners (L 32 § 1 D. de usur, et 
fruct, 22j 1) oder überhaupt an einen zur Vertretung des 
Schuldners nicht Legitimirten gerichtet wird. In allen diesen 
Fällen begehrt der Gläubiger z. B. die Rückzahlung der Dar- 
lehensschuld. Die Spannung auf diesen Erfolg (solutio) ist vor- 
handen und sie wird erklärt, aber der erstrebte Erfolg (giltige 
Schuldtilgung) liegt nicht in der Macht des Destinatars. Und so 
fehlt es überall an einer Willenserklärung, wo die vorhandene 
Absicht wissentlich unter ungünstigen Verhältnissen geäussert 



15) Holder, Krit. Vierteljahrsschr. XVIII, S. 176: Jede Willenserklärung 
ist ein Urteil über die Existenz eines Willens. Auch Thou, S. 360 suppouirt 
den Wunsch als einen gegenwärtigen. Ebenso soll nach Windscheid (Anm. 11) 
die Willenserklärung das Bewusstsein erregen, dass der Erklärende einen be- 
stimmten Willen habe. — Im Processe kann sich diese Varietät deutlich im 
Unterschiede zwischen Antrag (gegenwärtige Absicht) und Geständniss (einer 
früher vorhandenen Absicht) ausdrücken. 
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wird und die Spannung in Folge dessen auf den Destinatar 
nicht überspringen und dort eine Action motiviren kann. 

Ein Zweites^ das aus jenem Requisite folgt; ist: Der an- 
gestrebte. Erfolg muss durch das Tun eines Anderen herbei- 
geführt werden; das eigene Verhalten des Erklärenden kann 
nicht den Gegenstand einer Willenserklärung bilden. D. h. das 
Versprechen, die Verpflichtungserklärung; kurz jede 
Erklärung über ein (künftiges) Tun des Erklärenden 
selbst ist nicht Willenserklärung. Diese Consequenz wird 
in der Civilrechts -Theorie zumeist nicht anerkannt, sondern es 
wird von Willenserklärungen im Sinne von sich obligirt erklären 
gesprochen.^®) So auch Windscheid (Fand. II, § 304 N. 1, 
S. 164 und II, § 306 N. 1, S. 169), der beifiigt, die Schuldner- 
erklärung dürfe nicht blos Enunciatioü, Bezeichnung eines Vor- 
satzes sein, sondern sie müsse Disposition sein, den Ausdruck 

^B) Vergl. auch Zitel mann , Jahrb. f. Dogm. a.a.O. S. 384 ff., der damit 
die Präcisirnng des Willenserklärnngsbegriffes preisgibt. Denn das Expediens, 
bei solchen Yerpflichtungserklärungen an Stelle des znm Handeln zu motiviren- 
den Erklärungsdestinatars das objective Kecht zu setzen (Irrtum, S. 244 f.), ist 
eine mit der sonstigen Klarheit jener Darstellung und insbesondere mit dem 
Irrtum S. 182 Vorgebrachten schwer zu vereinende unfruchtbare Fiction. 
Dagegen auch Schlossmann in Grünh. Zeitschr. VII, S. 557. Indem Zite 1- 
mann die Rechtsordnung auf der Scene erscheinen lässt, wird ihm die Er- 
klärung zur gewöhnlichen causal wirkenden Handlung und jede Besonderheit 
schwindet. Die Erklärung hört auf, Suppeditirung von Motiven zn sein. — 
Richtig Holder a. a. O. S. 177 und 178*: „In der Fassung der auf eine zu- 
künftige (wie nach dem ganzen Zusammenhange anzunehmen: eigene) Hand- 
lung gerichteten Absicht Hegt überhaupt kein Willensact, nur ein anticipirendes 
Urteil über meinen zukünftigen Willen." Es lässt sich an dieser Stelle einer 
so schwierigen Frage, wie die nach der Natur des Versprechens, des sich 
obligirt Erklärens es ist, nicht gerecht werden. Gemeinsam ist — wie mehrfach 
schon angedeutet wird — allen diesen Verpflichtungserklärungen, dass sie sich 
auf ein zukünftiges eigenes Verhalten des Erklärenden beziehen, welches 
vom Erklärenden selbst als Ursache des versprochenen Erfolges zu wollen sein 
wird. Man hat es hier nach den Worten Schopenhauer's mit blossen Ueber- 
legungen der Vernunft über das, was man dereinst wollen wird, nicht mit 
eigentlichen Willensacten zu thun. Jene Erklärungen sind geäusserte Ent- 
schlüsse (Bin ding II, S. 104), Abschlüsse. Nur mit Beschränkung auf diese 
Verpflichtungserklärungen ist daher richtig, was Schall, Parteiwille und Rechts- 
geschäft, S. 13, von den Willenserklärungen überhaupt sagt, dass sie nämlich 
blossen Beschlnss des Subjects, es solle etwas geschehen (consilium), zum 
Gegenstände hätten. — Aehnlich Unger II, S. 24 (consilium). Gegen Wind- 
scheid^s oben angeführte Meinung vergl. denselben, Paud. 11, § 309, S. 191. 
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der Unterwerfung des Willens unter den Willen eines Anderen ent- 
halten. Dabei wird jedoch das (psychologische) Wesen der 
Schuldnererklärung mit ihren Rechtsfolgen verwechselt. Jede Ver- 
päichtungserklärung ist Erklärung eines Entschlusses, und auch 
wer sich als Sklave Jemandem zu Eigen gibt oder wer sich dem 
Sieger auf Gnade und Ungnade bedingungslos unterwirft, äussert 
nichts Anderes als einen Entschluss. Damit ist das psychische 
Können erschöpft. Wenn man bildlich sagen will, es liege hierin 
eine Unterwerfung unter fremden Willen, so kann das — da es 
absolute Gewalt im Räume der psychischen Tätigkeit nicht 
gibt — nur den Sinn haben: Fremdes Tun hat das Entstehen 
oder die Richtung meines Entschlusses durch Motive beeinflusst. 
Aber was ich erkläre, bleibt doch immer wieder nur der Ent- 
schluss; die Motive sind das Prius. Ueber den Entschluss aber, 
wenn er auch geäussert ist, gibt es keine Disposition {cf. l, 225 
D. de verb. sign, 50, 16), Beweis dafür ist, dass derjenige, der 
sich gefangen gab, bald den Entschluss zur Flucht fassen, und 
derjenige, der Schuldner geworden, sich entschliessen kann, die 
versprochene Leistung zu verweigern. Deshalb scheint es nicht 
richtig, das Wesen der Schuldnererklärung in einer psycholo- 
gisch unmöglichen Willensunterwerfung zu suchen. Erklärung 
des Schuldnerwillens kann nie Anderes sein als Vorsatzäusserung. 
Erst die Rechtsordnung bewirkt eine juristische Unterwerfung^ 
indem sie die Aenderung eines einmal geäusserten Entschlusses 
Dritten gegenüber indiifferent setzt und verfügt, dass spätere 
Entschlüsse nur dann die an frühere geknüpften Rechtsfolgen 
tangiren können, wenn ein Anderer (der Gläubiger) zustimmt 
u. s. w. Nicht also der Wille, die Entschliessungen des Schuldners 
sind dem Willen des Gläubigers unterworfen, sondern bestimmte 
Rechtswirkungen, die Rechtsfolgen früherer Erklärungen des 
Schuldners. Ueber die Rechtsfolgen kann disponirt werden; das 
Wollen, Entschlussfassen aber ist eine res extra commercium, die 
keine Entäusserung gestattet. 

Die aus dem Obigen resultirende Begrenzung der Willens- 
erklärungen bildet — wie hier kurz bemerkt werden mag — 
ungefähr auch die Grenze für die Statthaftigkeit des Provocations- 
processes ex lege Diff. nach österreichischem Rechte (§ 66 A.G.O.; 
Hfd. V. 15. Jänner 1787 Nr. 621, Wessely 1, 418, und § 61 wg. G. O.). 
Nur dem Verpflichteten gegenüber, der zur Leistung bestimmt 
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werden soll und kann^ ist die Aeusserung eines rechtlich rele- 
vanten Begehrens Fordern, Ansprucherheben, Willenserklärung; 
gegenüber Dritten getan ist sie einfache Erklärung, Rechtsberüh- 
mung. ^') 

c) Die Spannung muss eigene psychische Spannung, das Be- 
gehren eigenes Begehren des Erklärenden sein, wenn von 
wirklicher Willenserklärung die Rede sein darf. 
Wer eine Absicht als fremde mitteilt, geschähe dies 
auch gegenüber jenem, in dem die Aeusserung als Motiv zum 
Handeln wirken soll, gibt für sich keine Willenserklärung ab. 
Er erzält von fremder Absicht, die Willenserklärung soll aber 

^'^) Das gem. Recht trennt gleichfalls die Anspruchsbehauptung vor Dritten 
als Voraussetzung der Diffamationsklage von der an den Verpflichteten selbst 
gerichteten Willenserklärung, schränkt «aber die Provocation nicht so unbedingt 
wie das österreichische Recht auf erstere Fälle ein. Wetzell, S. 109. Dem 
gem. Rechte folgt wol mit Unrecht für Oesterreich v. Canstein, Lehrbuch 
des österreichischen Civilprocessr. II, S. 103. — Der von Wetzell S. 105 ge- 
gebenen Erklärung der l. 5. C. de ingen. manum. 7, 14 ist zu widersprechen. 
Wetzell a. a. O. versteht sie von der Eventualität klägerischer Contu- 
macia. Im Gegensatze dazu scheint mir l. 5 cit. vom Ungehorsam des B e- 
klagten in einer Cognitio des Provincialstatthalters über die Ingenuität zu 
handeln. Der durch aussergerichtliches Bestreiten seiner Ingenuität Beun- 
ruhigte (contra eos, qui inquietant ... l. 3 C. Theod. de liher, causa 4, 8) ruft 
endlich zur Feststellung seiner freien Geburt, „we fluctuet dtcbius, si de alieno 
hahebU pendere fastidio", die Cognition des Statthalters an, dem durch eine 
oratio dmi Marci der Streit um freie Geburt zugewiesen worden war (Beth- 
mann-Hollweg,röm. Civilproc. II, S. 766; cf.l.2§l (7. de pedan. iud. 3, 3; 
l. 5, 6 C uhi caitsa Status agi debeat 3, 22)» Die wiederholt geladene Gegen- 
partei fvoeUasse, magistr. Ladung der extraord. cogn.: evocatio cf. l. 7 § 8 D. 
quib, ex caus. in possess. ealur 42, 4), der Diffamant in unserem Sinne erscheint 
nicht und nun wird endlich auf Grund der Darlegungen des Klägers (l. 8 C. 
qtwmodo et quando iud, sent. 7, 4.5; exemplum sacrarum litter arum ad Verinum 
l. 40 C. de Über, causa 7, 16) in Abwesenheit des Beklagten zu Gunsten der 
behaupteten Ingenuität entschieden. Dass die ungehorsame Partei in der Be- 
klagtenrolie zu denken, zeigt das vocitare der diversa pars, ut coniradiciionem 
faceret, si defensionihus suis coiißderet (cf. l. 4 C Theod. de liber. causa 4. 8; 
vom Kläger sagt l. 1 pr. C, de adsert. toU. 7, 17: intentiones eius, qui domi- 
num sese adserit), während sich l. 40 C. de liber. causa 7, 16 wegen des una 
parte absente nicht gerade nur für Wetzell anführen lässt. Der Auffassung 
WetzelTs widerspricht auch vom Standpunkte der Justin. Gesammtcodification 
Nov. 112 c. 3, wonach ein Contumaeial verfahren wider den Kläger voraussetzte, 
dass „quicum>que (der Beklagte) conventionali lihello . . . pulsatus est, autpredbus 
nostrae ohlatis clementiae jussio nostra super hoc pro! ata . . . fuerit . . . adversario 
per eum (sc. iudicem) cognifa" — Voraussetzungen, die alle im Falle des blossen 
defamari mangeln. 
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Offenbarung der Absicht des Erklärenden sein. Diese Folge- 
rang ist im Civilreclite in der Lehre von den durch Boten 
vermittelten Willenserklärungen acceptirt. Diese Erklärungen 
des Boten sind Erklärungen fremden Willens und daher von 
den Willenserklärungen der „Vertreter im Willen" (ünger II, 
S. 131) zu sondern.^®) 

d) Die auf einen gewissen Erfolg hin bestehende eigene Spannung 

muss wirklich als solche erklärt werden. 

Denn die Willenserklärung ist eben Aeusserung eines con- 
creten Begehrens, ^^) Mitteilung des Beabsichtigens eines Erfolges, 
Tätigkeit, die einen Anderen zu dem Behufe etwas ausdrücklich 
als von mir gewollt bezeichnet, um ihn dadurch zur Beförderung 
der Verwirklichung des Absichtsinhaltes zu veranlassen. In der 
Willenserklärung tritt m. e. W. das Begehren des Erklärenden 
offen mit der Prätension auf, dem Erklärungsdestinatar Motiv 
zu sein. 

Und deshalb sind alle jene Erklärungen nicht Willenserklä- 
rungen, welche zwar im Absichtsgehalte den Willenserklärungen 
gleichen, aber diese Absicht verschweigen und verhüllen, nicht offen 
Farbe bekennen, sondern dem Ziele: dem durch das Gegenüber 
zu vermittelnden Erfolge auf Nebenwegen zustreben. Erklärungen, 
bei welchen die vorhandene Absicht' eine verborgene bleibt und 
nicht geäussert wird, können nicht als Willenserklärungen gelten. 
Die genaue Grenzziehung ist für diese Art von Erklärungen von 
actuellem Interesse. In mannigfaltigster Weise und namentlich 
im Umkreise der civilrechtlichen Lehre vom Irrtume und vom 
Betrüge beeinflussen gerade sie das Werden und Walten der 
Rechte, indem sie Willenserklärungen hervorrufen oder qualifi- 
ciren und inhaltlich determiniren. 

Schon die bisherigen ciirsorischen Andeutungen dürften die 
oben aufgestellte Behauptung rechtfertigen, dass nicht alle Er- 
klärungen Willenserklärungen seien, und dass neben der Kategorie 
der Willenserklärungen eine besondere Begriffskategorie für die 
Gesammtheit aller übrigen Erklärungen zuvörderst wenigstens 



J8) Windscheid, Fand. I, § 73, N. 2, S. 190, wonach der Bote unter 
die Kategorie Stellvertretung in der Erklärung gehört; ferner II, § 309, S. 189. 
Aehnlich Arndts, Fand., § 76, N. 2. 

*9) Zitelmann, Irrtum, S. 243. Ueber das Absichtserklären vergl. auch 
Windscheid, Fand. I, § 75, S. 201 und § 76, S. 203. 
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logische Existenzberechtigung hätte. Ob diese Unterscheidung 
für die einzelnen Bechtsdisciplinen eine angemessene und frucht- 
bare wäre, das ist eine Frage, die im Folgenden nur für das 
Gebiet des Processrechts beantwortet werden soll. Die Beach- 
tung einer Verschiedenheit unter den Erklärungen nötigt jeden- 
falls vorläufig zur Reserve in der Bejahung der oben gestellten 
Frage, ob alle Parteierklärungen Willenserklärungen seien. Die 
Theorie des Civilrechts legt jenem Dualismus allgemeine Bedeutung 
nicht bei; die Willenserklärungen bilden den einzigen Typus von 
Erklärungen, mit dem man sich im Civilrechte officiell be- 
schäftigt. Ausser Frage steht es aber, dass die teilweise schon 
der gewöhnlichen Erfahrung aufftlllige Verschiedenheit auch im 
Civilrechte den Juristen nicht entging und bei manchen Erörte- 
rungen notwendig Berücksichtigung finden musste, wie dies nament- 
lich in der Lehre von den Functionen des Nuntius der Fall ist. 2^) 

3. Die markante Gestalt der Willenserklärung ist im Pro- 
cesse unschwer aus der Menge der Parteierklärungen heraus- 
zufinden. Bei ihrer Transferirung auf den Boden des Process- 
rechts hat sie von ihren Besonderheiten nicht eine eingebüsst; 
die Ausprägung ihrer Individualität ist vielmehr nirgends eine 
so reine und kräftige wie hier, wo sie äIs Antrag, Gesuch 
(Bitte, Petit) das treibende, movirende Element im Process- 
organismus bildet und sich dominirend von der Schaar aller 
anderen Erklärungen abhebt, welche nur als Gefolge der Anträge 
im Processe zur Bedeutung gelangen. 

Die Gesuche, welche die Processparteien, sei es im Hinblicke 
auf einen einzuleitenden Rechststreit, sei es während des Laufes 
eines bereits anhängigen Processes an den Richter stellen, sollen 
insgesammt die richterliche Tätigkeit anregen, das Gericht — ganz 
allgemein gesprochen — zu einer Amtsübung, zu einer Entscheidung 
oder Verfügung veranlassen. 2^) In letzter Linie will jede Partei, 
welche sich mit einem Antrage an den Richter wendet, Herbei- 

20) Kühn, Jahrb. f. Dogm., XVI, S. 19 f. Schärfer und allgemeiner bei 
Holder, Krit. Vierteljahrsschr., XVIII, S. 176: Jede Erklärung ist ein Urteil, 
jede Willenserklärung ein Urteil über die Existenz eines Willens. Selbst 
terminologisch trennen sich die Absichtserklärungen von den übrigen Erklärungen 
beispielsweise in §§ 871 und 875 a. b. G. B. (falsche Angaben). Aehnlich In 
letzterer Beziehung § 923 a. b. 6. B. 

21) Nicht nur von der Klageerhebung, sondern von jedem Gesuche gilt, 
was Wach in Grünh. Zeitschr. VI, S. 521, mit Beschränkung auf erstere sagt: 

Klein, Die ■ehnidhafte Parteihandlang. 2 
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führung eines sicheren Rechtszustandes: Schutz vor dem Rechts- 
verlangen des Gegners oder Gestaltung des factischen Zustandes 
nach Massgabe ihres Rechts. 

Wo die Selbsthilfe versagt und alle Rechtsverfolgung vor 
die staatlichen Gerichte verwiesen ist, bedarf aber die Partei zur 
Erreichung dieses letzten Erfolges der Intervention des Gerichts. 
Nur dessen Tätigkeit kann die Verwirklichung des Verlangens 
der Partei vermitteln. Und das Bewusstsein dieser Notwendig- 
keit schiebt vor das Wollen des letzten Erfolges: Rechtsschutz, 
das Wollen eines näheren Erfolges, nämlich jener Tätigkeit, 
die zu diesem entfernteren Ziele allein führen kann: der richter- 
lichen Cognition, 2'-^) des Rechtsspruches, des iudicare. Eine be- 
stimmte zum Beginne, zur Fortführung oder zum Abschlüsse eines 
Rechtsstreites erforderliche richterliche Action ist so der nächste 
Erfolg, den jedes Gesuch im Processe anstrebt. Diese richterliche 
Action ist unmittelbar desiderü fructus (l. 2 C, de hon, auctor. iud. 
po88, 7, 72); in dieser Richtung verschwindet aller Unterschied 
zwischen Sach- und Processbitte und zwischen den verschiedenen 
möglichen Processbitten. 

Weder den einen noch den anderen dieser beabsichtigten 
Erfolge erwartet nun die Processpartei — die Hände im Schosse — 
von der freien Entschliessung des Richters, sondern sie begehrt, 
dass der Richter für sie und zur Befriedigung ihres Rechtsschutz- 
verlangens tätig werde; sie erklärt mit ihrem Gesuche, dass sie 
eine bestimmte richterliche Entscheidung erwarte und wolle, 23) und 
sie erklärt dies dem Richter eben zu dem Behufe, damit er sich 



„Es ist Geltendmachung der richterlichen Amtspflicht." Vergl. Thon, S. 129. — 
Zwischen Amts- und Processp fliehten scheidet PI6sz, Beiträge, S. 105 ff. 

22) Darunter mit Wetz eil, S. 540, und Kenaud, S. 423, alles richter- 
liche Erkennen und Beurteilen, die formelle wie die materielle Tätigkeit des 
Kicbters (Meng er, S. 270) verstanden. Da letzterer Unterschied vom Verhält- 
nisse der richterlichen Tätigkeit zum Endzwecke des Processes genommen ist, 
so will damit dem Urteile üher das Wesen und die Beschaffenheit dieser 
Tätigkeit selbst gewiss nicht präjudicirt werden. Dass die Processi eitung 
wenigstens der Hauptsache nach in Entscheidungen bestehe, kommt auch in 
der Darstellung v. Canstein's, II, S. 465 ff. trotz der dies scheinbar verneinen- 
den Antithese zwischen Urteilsfällung und Processleitung zum Ausdrucke. 

23) Quicumque civilem actioniem . . . adversm'iia suis intetideve moliuntur, viros 
clarissimos adeant provinciaj'UTti rectores, et expositis querwwniis, insinuatis- 
que desiderü s suis paratissimum promtissimumque posthac suhsidium iuris 
exspectent. N&ü. Marc. lih. Uly tit. I, § 1. (Jus civ. antejiist. ed. Hugo, Berlin.) 
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durch das Parteibegehren zur Ausübung der erwünschten Richter- 
function veranlasst finden möge. Jeder Antrag ist also Aeusserung 
der auf einen concreten richterlichen Cognitionsact hin bestehenden 
gegenwärtigen Spannung der Partei, Erklärung dessen, was die Partei 
vom Richter will, echte Willenserklärung im oben festgestellten 
Sinne. Der Umfang, in welchem solche Willenserklärungen in den 
einzelnen positiven Processrechten vorkommen, wird namentlich 
anlangend die Processbitten ein verschiedener sein, je nach der 
Form des Verfahrens (schriftlich oder mündlich), der Durch- 
führung des Grundsatzes der Unmittelbarkeit, der Geltung des 
Verhandlungsgrundsatzes und der Extensität des richterlichen 
(formellen und materiellen) Processleitungsrechtes — das Wesen 
der Parteigesuche ist aber überall dasselbe. 

Wie im gemeinr. Processe, so sind auch im Reichs-Civil- 
processe wie im Processe der beiden österreichischen Gerichts- 
ordnungen processualische Parte^ianträge jene im Processe 
vorkommenden Parteierklärungen, durch welche dem 
Richter das auf Vollziehung einer bestimmten richter- 
lichen Function bestehende Begehren (Verlangen, Ab- 
sicht) einer Partei deshalb mitgeteilt wird, um ihn 
zur verlangten Amtsübung zu motiviren. 2*) Die 

2^) Die gemeinr. Schriftsteller beschäftigen sich nirgends ex professo mit 
dem Wesen der Parteigesuche im Processe; vergl. jedoch Ende mann, Deutsch, 
Civilprocessrecht, S. 369 und 414. Bayer, Vorträge, S. 388 definirt ausnahms- 
weise das Gesuch (petitum), und zwar als das Verlangen, dass der Gegner 
„zu der ihm rechtlieh obliegenden Leistung oder Unterlassung angehalten werden 
soll", setzt also, wenngleich diese Definition blos den Klagsantrag deckt und 
deshalb zu eng ist, ein richterliches Eingreifen und das Begehren eines solchen 
voraus. — Für das österr. Recht vergl. die Erläuterungen bei Meng er, S. 299iF. 
— Ueber das Vorkommen der Anträge und Gesuche im R. C. P. siehe 
Fitting, Zeitschr. f. d. Civilpr., VII, S. 229 fF., der gleichfalls — von dem 
dort interessirenden Gfigensatze abgesehen — das Gesuch, den Antrag als das 
Begehren einer sachlichen oder die Art der processualischen Behandlung der 
Sache betreffenden Entscheidung des Gerichts erklärt. — In einem anderen 
ungebräuchlichen Siniie spricht v. Canstein, II, S. 36 von Anträgen, indem 
er darunter die „Geltendmachung von Rechtsmitteln im weiteren Sinne oder 
von gesetzlich gewährten Mitteln, durch welche Rechtsansprüche überhaupt 
geltend gemacht weiden", versteht, d. h. wenn richtig begriffen, es sollen die 
Anträge alle im Processe überhaupt möglichen Erklärungen — mit einziger 
Ausnahme der Widersprüche — umfassen. Aber ist es Rechtsmitttel, Antrag, 
wenn z. B. der Kläger in seinem zweiten Vortrage einige die Klage er- 
gänzende Angäben nachbringt oder Klagsangaben berichtigt und erläutert (§ 240 
R. C. P., § 283 österr. Entw. v. 1881)? Die Terminologie bei v, Canstein 

2* 
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processualiscbeu Parteianträge sind die Form, in welcher der 
Parteiwille den ihm über die richterliche Tätigkeit eingeräumten 
Einfluss übt. Mit dem Parteiantrage will und erstrebt man — 
wie Hartmann es von der Obligation sagt — immer etwas in 
der Zukunft Liegendes; er ist Aeusserung bestehender Spannung 
und Erwartung, ein selbständiges Agens, dessen nach aussen 
strebende Lebendigkeit es von allen anderen Parteierklärungen 
trennt. Die Zal der in einem concreten Rechtsstreite vorfallenden 
Willenserklärungen ist selbstverständlich wechselnd. Eine Willens- 
erklärung ist im Geltungskreise des „invitus agere nemo cogatur" 
unentbehrlich, nämlich die des Klägers gerichtet auf Urteils- 
schöpfung, genauer: auf richterliche Bejahung des im Klageantrage 
enthaltenen Parteien-Urteiles über das Vorhandensein oder Nicht- 
vorhandensein eines Rechtes. Dazu können — je nach der Ordnung 
des Processes — auf Seiten des Klägers andere, eine vorbereitende 
richterliche Tätigkeit bezielejide Willenserklärungen treten, und 
bei normaler Entwicklung des Verfahrens wird insbesonders 
über den Sachantrag der Klage der Beklagte sich mit einer auf 
Verneinung des Klaganspruches gerichteten Willenserklärung an 
den Richter wenden. Nicht minder wichtige Willenserklärungen 
von universeller Geltung sind die Rechtsmittel i. e. S., zumal 
wenn sie, wie z. B. Berufung, Revision, devolutive Nichtig- 
keitsbeschwerde, Recurs u. a., einen Uebergang des Verfahrens 
in eine andere Instanz bewirken. Für das österreichische Recht 
ist namentlich die Schriftlichkeit des Verfahrens verbunden mit 
strengster Ausbildung des Grundsatzes richterlicher Passivität 
Quelle des besonderen Reichtums an processualischen Willens- 
erklärungen, wie er im ordentlichen Verfahren der österreichischen 
CoUegialgerichte besteht. 

Den Parteianträgen als Erklärungen sui generis sind die 
übrigen der Antragsmerkmale entbehrenden processualischen 
Erklärungen als Behauptungen, Erklärungen i. e. S. 
(allegata) gegenüberzustellen. Beide Gruppen trennt die Ver- 



ist zweifellos neu; sie scheint aber weder aufklärend, noch dürfte m. E. der 
Versuch einer Lehre von den Anträgen (a. a. O. N. 4) mit einer solchen 
Zusammenfassung und mit dem Verzichte auf den wolmotivirten Unterschied 
zwischen Anträgen und Behauptungen anheben. Denn v. Ca'nstein's Anträge 
enthalten beides: Antrag und Behauptung. Nur der Widerspruch, der doch 
auch nichts als Behauptung ist, nimmt eine exclusive Stellung ein. 
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schiedenheit des Inhalts der mitgetheilten Vorstellungen und die 
Verschiedenheit der Function im Processe. Der Gegensatz liegt 
im Wesen und nicht etwa nur in der Form des Vorbringens; er 
ist kein willkürlich hineingetragener und kein äussererlicher, denn 
jedes Processrecht weist seine Spuren auf. 

Der Unterschied ist auch selten verkannt worden, denn 
es lag zu nahe, dass nicht alles Erklären im Processe Be- 
antragen sei und sein könne. Aber Antrag und Behauptung 
erschien zumeist als ein Doppeltes in der einzelnen Parteierklärung. 
Diese Auffassung ist irrig. Ihre Wurzel mag wol darin zu 
suchen sein, dass das schriftliche Verfahren beide Erklärungen 
in eine Eingabe verwies und damit ihre Selbständigkeit verwischte. 

Diese Selbständigkeit wird jedoch vor Allem durch die 
Logik urgirt, welche alle Optative, Wünsche, Begehren von den 
Behauptungsaussagen, Erklärungen sondert (S ig wart, Logik, 
I, S. 17). Ueberdies kann eine und dieselbe Erklärungshandlung 
nicht gleichzeitig zwei verschiedene Vorstellungen vermitteln. 
Die Mitteilung eines Begehrens und die einer Wahrnehmung 
setzen — mögen sie zeitlich noch so rasch aufeinanderfolgen — 
immer verschiedene Erklärungsacte voraus. Jeder Erklärungsact 
muss an sich notwendig ein einheitlicher sein, wenn er nicht 
seinen Zweck negirt. .Wer aufklären will, muss alle vieldeutigen 
Zeichen meiden; .vieldeutig aber müsste jedes Zeichen sein, 
welches Träger mehrerer Vorstellungen wäre. Die schriftliche 
Eingabe ist nicht eine Erklärung, sondern ein Complex von 
Erklärungen, die das Band der Eingabenform zusammenhält. 
Mit diesem Bande fällt auch die Hülle, welche den Gegensatz 
zwischen jenen beiden Erklärungsgruppen verdeckt. Die Münd- 
lichkeit des Verfahrens demonstrirt ad oculos, dass nicht eine 
und dieselbe Wortfolge zugleich Antrag und Begründung sei, dass 
vielmehr der Antrag dem Begründen vorausgehen oder nachfolgen 
müsse, dass also der Antrag eine andere Erklärung sei als das 
Begründen. Und in der That, im Reichs-Civilprocesse treten die 
Anträge und Behauptungen als Anträge und Erklärungen in der 
vollen Selbständigkeit zweier zum Teile nach verschiedenen 
Rechtssätzen zu behandelnden Erklärungsgruppen auf, und ebenso 
sind sie dem österreichischen Entwürfe nicht fremd. 2*) 

25) Z. B. §§ 121 Nr. 2— ö, 128, 129, 130, 132, 146 Nr. 2, 240 Nr. 1 
und 2, 245, 269, 270, 284 Nr. 3, 336, 338, 368, 463, 464, 470 u. a. R. C. P. — 
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Das ausgedehnte Vorkommen dieser Behauptungen^ ihre 
Verbreitung im Processe ist aus der Erwägung zu entnehmen^ 
dass beispielsweise das Anführen der tatsächlichen Verhältnisse, 
welche die Klagebitte rechtfertigen, der Vortrag von Einreden, 
Repliken, Dupliken u. s. w., das Bestreiten oder Zugestehen der 
Behauptungen des Gegners, die Benennung der Beweis- und Gegen- 
beweismittel (Beweis-, Gegenbeweis-Antretung), das Vorschützen 
von Beweiseinreden, die Begründung der Rechtsmittel-Anträge, die 
Bezeichnung der die Processbitten fundirenden Thatsachen aua 
solcheii Behauptungen bestehen. So gehört regelmässig der quanti- 
tativ grössere Teil der Parteierklärungen dieser zweiten Gruppe an. 

Allen diesen Behauptungen eigentümlich ist, dass sie 
weder einzeln noch vereint im Stande sind, die geringste 
richterliche Action hervorzurufen. Wer dem Richter von einer 
erlittenen Rechtsverletzung berichtet und für die Wahrheit 
seiner Erzählung die überzeugendsten Belege vorbringt, kann im 
Richter mit der Vorstellung des Unrechts die stärksten Gefühle 
des Abscheues, des Mitleids oder der Entrüstung erregen, aber 
das ne procedat iudex ex officio lässt den Richter ohne Antrag 
vom Gerichtszwange keinen Gebrauch machen. Erst wenn der 
Kläger die Activirung des Gerichtszwanges wirklich begehrt, 
wenn der Richter vernimmt, die Partei wolle, verlange diese oder 
jene richterliche Entscheidung oder Verfügung, zieht der Richter 
seine amtlichen Pflichten zu Rate und wird tätig, wie es in 
solchem Falle seine Amtspflicht gestattet. 

Die Function aller Parteibehauptungen aber ist: Die Parteien 
wollen durch sie dem Richter das Urteil möglich machen, es seien 
jene Voraussetzungen vorhanden, an welche Gesetz und Richtereid 
für ihn die Pflicht binden, auf ausdrückliches Parteibegehren das 
richterliche Amt in bestimmter Weise zu üben. Die Tendenz, dem 
Richter gewisse Vorstellungen zu vermitteln, ist freilich den An- 
trägen und Parteibehauptungen gemeinsam, da beide Erklärungen 
sind. Aber eine wesentliche Differenz besteht zunächst schon betreffs 
des Vorstellungsinhaltes. 

Im österr. Entw. v. 1881, der im Folgenden kurz als ö. E. bezeichnet werden 
wird, fehlt eine feste Terminologie nach Art des R. C. P. In §§ 126, 129, 207 
bis 210, 214, 231 Nr. 2, 287, 300 u. a. ö. E. treten die Behauptangen den 
Anträgen bald als Erklärungen, bald als Mitteilungen, tatsächliche Behaup- 
tungen, Vorträge, mündliches Vorbringen, Angaben u. s. w. gegenüber. Eine 
Uebersicht der proc. Parteibehauptungen gibt § 208, AI. 2 ö. E. 
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Die Vorstellungen eines gegenwärtigen, durch den Richter 
zu befriedigenden Begehrens der Partei bilden die ausschliessliche 
Domäne der Anträge. Hier findet keine Concurrenz zwischen 
Anträgen und Behauptungen statt. Die Grenze ist nach beiden 
Seiten eine gleich absolute. Ausserhalb jener Vorstellungen hört 
die Wirksamkeit der Anträge auf. Keine Vorstellung anderen 
Inhaltes kann durch Anträge vermittelt werden. Jenseits der 
Grenze herrscht also ebenso unumschränkt die Behauptung. Im 
Vergleiche zum Vorstellungsbestande der Anträge ist aber der 
Bereich der Behauptungen ein unendlich weit gestreckter. Die 
Aeusserung eines processualischen Begehrens im oben bestimmten 
Sinne ausgenommen, kann die Behauptung Vorstellungen aller 
Arten realer und psychischer Phänomene, eigener und fremder 
Handlungen, vollzogener Willensacte und dahin geschwundener Stre- 
bungen tibertragen. Keine Erscheinung der Aussenwelt, kein Er- 
eigniss, welches der Mitteilung durch die Behauptung widerstrebte. 

Und nicht geringer ist der functionelleUnt erschied beider 
Erklärungsgruppen, der zumal dann scharf hervortritt, wenn man 
an die Haupttätigkeit des Richters, an das Entscheiden, Urteilen 
denkt. Der Antrag soll den Richter zur Vornahme einer Function 
seines Riehteramtes motiviren; deshalb wird die Absicht erklärt. 
Der Antrag will Bewegung, Tätigkeit im Destinatar. Die Be- 
hauptungen erfolgen dagegen zu dem Ende, dass der Richter 
bei der (begehrten oder zu begehrenden) Entscheidung alle durch 
die Behauptungen mitgeteilten Vorstellungen auf sich wirken 
lassen, beachten möge. Durch die Behauptungen entsteht somit 
für den Richter nicht die Pflicht zu neuer Tätigkeit; die Be- 
achtung de3 Parteivorbringens ist vielmehr schon in jenen Richter- 
pflichten inbegriffen, welche der Antrag wachruft. 2^) Aufgabe der 

26) Dies tritt z. B. im österr. Processe darin recht deutlich hervor, dass 
die Parteien das Begehren um Urteil in der Hauptsache nach § 8 A. G. O. 
und § 7 wg. G. O. in jedem Processe nur einmal, nämlich in der Klage 
bez. Einrede zu stellen haben. Vergl. Nippel, Erlftut. der allg. Ger.-Ord. 
I, S. 68. (Die Praxis beschliesst allerdings auch die weiteren Schriftsätze 
mit dem rein decorativen Schnörkel: Das Klage- oder Einredebegehren 
wird wiederholt u. dgl.) Die ferneren Schriftsätze, welche nach §§ 9, 10, 
ö5 und 56 A. G. O. bez. 9, 10, 39, 44, 46 und 47 wg. G. O. lediglich Erklä- 
rungen i. e. S., Parteibehauptungeu zum Inhalte haben, vermitteln dem Richter 
kein Begehreu, keinen Antrag mehr und müssen sich daher auf die in der 
Klage Oller Einrede begehrte Amtsübung des Richters beziehen. 
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Behauptungen ist es, für den Inhalt einer Entscheidung zu sorgen, 
zu deren Abgabe das Gericht bereits genügenden Anstoss em- 
pfangen. Der Antrag soll bewirken, dass entschieden werde, für 
das Wie der Entscheidung kommen die Behauptungen in Betracht. 
Sie begnügen sich mit dem Impulse der richterlichen Vorstellungs- 
tätigkeit; ein Wirken in die Tiefe, auf sein Wollen ist ihnen 

fremd. 

Das Verhältniss dieser beiden» Arten der Parteitätigkeit 

zum richterlichen Urteile im weiteren Sinne eröffnet sich, sobald 
man das Urteil als Urteilsact, „als ein wirkliches psycholo- 
gisches Ereigniss in einem denkenden Individuum" (das Urteilen) 
scheidet vom Urteile als Verneinung oder Bejahung einer Synthese 
zwischen Subjects- und Prädicatsvorstellung, also von dem als 
Satz ausgesprochenen Urteile oder — wie wir dies auch in- 
correct zu bezeichnen pflegen — vom Urteilsinhalte. 2"^) Der 
Antrag ist bestimmt, an der Vollendung der sogenannten psycho- 
logischen Ursache des Urteilens zu arbeiten, den Richter zum 
psychischen Acte der Urteilsvollziehung zu bestimmen; die Be- 
hauptungen aber schaffen emsig am logischen Grunde des Urteils 
und ziehen alle die Vorstellungen heran, welche nach Meinung der 
Partei dem Richter gerade das beantragte Urteil als ein logisch 
notwendiges erscheinen lassen müssen — diese Notwendigkeit 
im Sinne einer hypothetischen (Siegwart, Logik, I, S. 209) 
genommen, da die auch im Reichs-Civilprocesse nicht ganz be- 
hobene Abhängigkeit des Richters vom Parteivorbringen die 
Richterentscheidung niemals a priori als allgemeingiltige, für alle 
Denkenden gleich notwendige ansehen lässt. Oder kürzer gesagt: 
zwischen dem Erklären i. e. S., den Parteibehauptungen und 
dem Urteile (Urteilsinhalt) besteht das logische Verhältniss 
von Grund und Folge, zwischen dem Antrage und dem Ent- 
scheiden, Richten aber das psychologische Verhältniss von 
Ursache und Wirkung (Motivation). 

Dieses Verhältniss gilt überall, wo vom Richter eine Ent- 
scheidung begehrt wird. Dazu scheint nun aber die Mannigfaltigkeit 
der bezüglichen Anträge im Processe nicht zu passen. Man möchte 
einwenden: Urteilen ist doch immer ein und derselbe psychische 
Vorgang. Besteht also die Function des Antrages in der Ver- 

^') Mit Urteilen und Urteil bestimmt Zitelmann, Irrt. S. 218, an- 
schaulich diesen Gegensatz; dazu Siegwart, Logik, I, S. 206 und 209. 
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anlassung des Urteilens, so müssten doch alle Anträge im Processe 
des gleichen Zweckes wegen notwendig gleich sein. 

Die processualischen Anträge, welche eine Entscheidung be- 
zwecken — mögen sie nun die merita causae oder die Processleitung 
betreffen und unter sich inhaltlich noch so divergiren — stellen 
sich in ihrer herkömmlichen Form als eine Verbindung zweier Be- 
standteile dar. Sie enthalten nämlich einesteils das Begehren im 
eigentlichen Sinne : die Aeusserung des Wunsches der Parteien, das 
Gericht möge entscheiden, erkennen, und ander nt^ils ist jedem 
Antrage gleich der Vorschlag des Urteils oder Urteilssatzes 
inserirt, den nach Meinung des Antragstellers der Richter bei 
Beachtung der dargebotenen oder darzubietenden Erkenntniss- 
gründe als Product der urteilenden Tätigkeit werde aussprechen 
müssen. In diesem Urteilsvorschlage — Urteil immer für alles 
Entscheiden genommen — spiegeln sich schon im Voraus die 
dein Richter mittelst der Parteibehauptungen darzureichenden 
Erkenntnissgründe; im Urteilsvorschlage zeigt die Partei, wie 
sie sich das dem Richter mitzuteilende Vorstellungsmateriale 
verarbeitet, specificirt denkt. Die Verschiedenheit der proces- 
sualen Anträge wird also nur durch die Mannigfaltigkeit der 
Urteilsvorschläge bewirkt. Der processuale Antrag als solcher ist 
in allen diesen Fällen derselbe; was ihn äusserlich verschieden 
gestaltet, ist der Abglanz der Parteibehauptungen, welche das 
Object der verlangten Verstandesoperation bilden sollen. 

Daneben kommen auch Anträge auf richterliche Verfügungen 
insbesonders processleitender Natur vor, wie Anträge auf Erlassung 
von Auflagen verschiedensten Inhalts, auf Terminsanberaumungen 
u. s. w. Auch in diesem Falle ist die Function der Behauptungen 
keineswegs mit der des Antrags identisch, sondern im Wesen 
stellt sich das Verhältniss wie früher, weil auch hier eine Ent- 
scheidung das notwendige Verbindungsglied zwischen Antrag 
und beantragter Verfügung bildet. Der Erlassung jeder begehrten 
Verfügung muss nämlich, da der Richter durch das Gesetz ge- 
bunden ist, stets — was implicite begehrt ist — ein Urteil, eine 
Entscheidung über die rechtliche Statthaftigkeit oder das Verboten- 
sein der beantragten Richterfunction vorausgehen — eine Ent- 
scheidung, die nur nicht als selbständiger Act nach aussen 
tritt, aber an sich von jedem anderen richterlichen Urteile nicht 
differirt. Und auf diese latent bleibende Entscheidung beziehen 
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sich nun die Behauptungen^ welche im Vereine mit Anträgen 
auf richterliche Verfügungen auftreten. Dieser Entscheidung gegen- 
über fUUt den Behauptungen dann ganz dieselbe Rolle wie bei 
beantragtem Erkenntnisse zu. 2«) 

Das über die verschiedene processualische Function beider 
Erklärungsgruppen Gesagte bestätigt sich^ wenn man diese Er- 
klärungen isolirt. Absolute Hilflosigkeit beider ist die Folge. 
Wären Anträge und Behauptungen eins in ihrer Wirkung, so 
mtissten sie sich ersetzen können; es müssten entweder die An- 
träge oder die Behauptungen für sich die Wirkung haben, 
die wir bei einem Zusammentreffen beider zu sehen gewohnt sind. 

Die Classification der Erklärungen in Anträge und Behaup- 
tungen ist endlich — wie noch zu erwähnen — auch nach 
geltendem österr. Processrechte zulässig. Man begegnet dem dar- 
gelegten Unterschiede zunächst in §§ 3, 5 — 7 und 9 — 12 A. G. O., 
vergl. mit § 8 A. G. 0. (§§ 3, 5, 6 und 9—13 wg. G. O., vergl. 
mit § 7 wg. G. O.): von dem Begehren der Parteien trennt sich 
das Erzälen, Anführen, Anbringen, Beantworten 2») (Anrueffen 



^) Insoferne ist alle richterliche Tätigeit eine erkennende, wenn auch 
der Entscheidungscharakter bei vielen und namentlich bei processleitenden 
Verfügungen hinter der Befehls- oder Auflageform ganz verschwindet. Vergl. 
Renaud, S. 423, der richtig betont, dass wie die erkennende, so die process- 
leitende Tätigkeit des Riciiters „ein Ergebniss der richterlichen Reflexion 
oder m. a. W. einer Prüfung (Cognition)" sei. Auch Wetzeil, 8. 540, 
behandelt die Processleitung als einen Bestandteil der richterlichen Cognition. 
Nicht zu billigen aber ist, wenn derselbe (S. 615) in der Cognition und im Zwange 
den Gegensatz von Wille und Tat ausgedrückt sieht, denn Cognition ist Denk- 
und Urteilstätigkeit, Verstandesfunction, die an sich und daher abgesehen 
vom Wollen der Urteilsäusserun g mit dem Willen nichts gemein hat. Vergl. 
auch Thon, S. 9 N. 26. — Dieser inneren Einheitlichkeit der Richterfunction 
wird Menger nicht gerecht, wenn er der materiellen und entscheidenden 
Tätigkeit des Richters (S. 272) dessen formale (S. 270) gegenüberstellt. Vergl. 
aber denselben a. a. O. N. 17. 

29) Die Hervorhebung des Widerspruchs als selbständige Streithandlung 
bei V. C an st ein, II, S. 36^ entspringt der richtigen Erkenntniss des obigen 
Gegensatzes. Nur ist der Widerspruch nicht die einzige Parteibehauptung im 
Processe, die Existenz für sich hat. Daher kann die Einteilung v. Canstein^s 
nicht ganz befriedigen (vergl. Anm. 24). Ausserdem müsste sich m. E. 
jene Behandlung des Widerspruchs auf die total verschiedene Structur 
von Antrag und Widerspruch gründen und dürfte die Selbständigkeit des 
letzteren nicht aus dem — für die Beschaffenheit der Handlung gleichgiltigen 
-^ gestände einer Bestreitungsbefugniss (nicht Recht) ableiten. 
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und Fürbringen der älteren österr. Rechtsquellen). Nicht minder 
ist dieser Dualismus aus der Resol. vom 11. September 1784 
Nr. 336 lit. f (Wessely, I, 309) und § 21 wg. G. O. zu ent- 
nehmen, wie aus §§ 47, 48, 53, 54, 57 A. G. O., vergl. mit § 49 
A. G. O., und die §§ 22—24, 26, 27 A. G. O., sowie § 25 
Sum.-Verf., nach welchen das Antworten, Vorbringen u. s. w. 
für sich ganze vollständige Processhandlung ist, widerlegen jene 
Auffassung, die Antrag und Behauptung gleich wie Kopf und 
Rumpf eines Körpers: Processhandlung betrachtet» In Bag.-Verf. 
(§§ 13 und 20) liegt jener Gegensatz durchaus offen. 

4. Den Vorstellungen, deren Mitteilung die Parteierklärungen 
dienen, kann nun ebensowol ein Vorhandenes (eine äussere 
oder innere Tatsache) entsprechen, als es ihnen an jedem Ur- 
bilde fehlen kann; je nach dem Verhältnisse zur Wirklichkeit 
wird der Vorstellungsinhalt als wahr oder nicht wahr prädicirt 
werden dürfen. Nicht alle Parteierklärungen werden hinsichtlich 
dieser Relation gleich behandelt. Bald bleibt eine Divergenz 
zwischen Vorstellungsinhalt und Wirklichkeit unbeachtet, bald 
wird sie Ursache verschiedenartiger processualischer Folgen. Die 
Frage, ob dieser Unterschied ein principieller sei und eine ein- 
heitliche Bestimmung zulasse, macht den oben entwickelten 
Gegensatz hier praktisch verwertbar. Dieselbe Linie nämlich, 
welche zwischen Anträgen und Behauptungen durchläuft, begrenzt 
auch das Gebiet der processualisch beachtbaren Divergenz 
zwischen Vorstellungsinhalt und Realität. Beide Gegensätze decken 
sich. Nur für die Parteibehauptungen ist im Allgemeinen die 
Wahrheit des Vorstellungsinhaltes von Belang; ob dagegen 
wirklich begehrt sei, was die Partei in ihrem Antrage als 
begehrt erklärt, das entbehrt wie nach geltendem österreichischen 
Processrechte so auch nach Reichs- Civilprocess aller rechtlichen 
Bedeutung. 

Denn nach beiden Processsystemen entscheidet über die 
Wirksamkeit eines Parteiantrages nicht das innere Absichts- 
dement, die Wirklichkeit der Absicht, sondern die Aeusserungs- 
tatsache, das Erklären, nicht das velle, sondern das loqui — 
mögen immer Absicht und Aeusserung auseinandergehen. Wird 
ein an sich (objectiv) dem Gesetze gemässer Antrag einer 
processfähigen Partei vorausgesetzt — denn andernfalls müsste 
der Antrag schon seiner Gesetzwidrigkeit wegen zurückgewiesen 
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werden, ^®) so ist weder seine movirende Kraft, noch die Rechts- 
beständigkeit des- über diesem Antrage aufgebauten Teiles des 
Processverhältnisses durch Einheit des Begehrens und Erklärens 
bedingt. Zwang, Irrtum, Simulation oder Missverständniss, welche 
die Nichtübereinstimmung von Absicht und Erklärung etwa ver- 
anlassen, sind somit ohne Einfluss auf den Productiveffect eines 
Parteiantrages. Anders als nach gem. Processrechte, in welchem 
sich das Institut der in int. restitutio auch gegen den Zwiespalt 
zwischen Absicht und Erklärung verwenden Hess, können sich nach 
österreichischem und nach dem dermaligen deutschen Processrechte 
die Parteien zur Hintanhaltung bevorstehender oder zur Rescin- 
dirung bereits eingetretener Antragsfolgen auf derlei Mängel der 
Willenserklärung nicht berufen. Auch für den Richter wird der 
Antrag als solcher und ohne Rücksicht auf sein Verhältniss zur 
Absicht der Partei bestimmend sein müssen, und nur insoferne 
der Richter befugt ist, die Parteien von Amtswegen zu Auf- 
klärungen und Erläuterungen ihres Vorbringens zu veranlassen, 3^) 
wird ihm unter Umständen auch die Beachtung einer etwaigen 
Divergenz zwischen Wort und Wille vielleicht möglich sein. 

Dagegen lässt sich nicht einwenden, dass das österreichische 
wie das deutsche Processrecht den Parteien den Widerruf oder 
die Abänderung ihrer Anträge bisweilen gestatte. Denn die Ge- 



30) Bei gesetzwidrigen Anträgen wird aber die Beziehung zwischen Ab- 
sicht und Erklärung für die Schuldfrage und die etwaigen Straffolgen von 
Wichtigkeit werden können. 

") So nach §§ 130, 464 R. C. P. (§§ 214, 457 ö. E.). — Für das gem. 
Eecht Wetzell, S. 521; Bayer, S. 34; Renaud, S. 425; Endemann, 
Deutsches Civilprocessr., S. 375 (die beiden letztgenannten Schriftsteller halten 
dais richterliche Fragerecht auch actenmässigen Anträgen gegenüber statthaft). 
— lieber die Aufklärungsbefugniss des Richters im ordentlichen schriftlichen 
Verfahren nach beiden Redactionen der Gerichtsordnung vergl. einerseits das 
Hfd. vom 6. October 1783 Nr. 197 lit. h (Wessely I, 16) und die Resolution 
vom 31. October 1785 Nr. 489 lit. t (Wessely I, 249), und andererseits die 
durch die letzterwähnte Resolution und das Hfd. vom 13. Februar 1795 Nr. 217 
Jit. i (Wessely I, 25) charakterisirte Entwicklung. Der heutige Gerichts- 
gebrauch geht über dieses Hfd. noch hinaus. Für das pseudo- mündliche Ver- 
fahren nach der A. G. O. und wg. G. O. kommen § 21 A. G. O., Hfd. vom 
28. Jänner 1788 Nr. 774 (Wessely I, 311), Resol. vom 11. September 
1784 Nr. 336 lit. / (Wessely I, 309) und §. 21 Nr. 6 wg. G. O., für den 
regnlär'Summarischen Process §§ 25 resp. 13 — 15 Sum.-Verf. und für das Baga- 
tellverfahren §§ 20 resp. 13 Bag.-Verf. in Betracht. 
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setze, welche hierüber entscheiden und die Voraussetzungen 
wie die Folgen solcher Acte regeln, abstrahiren durchaus vom 
Requisite eines Irrtums oder eines anderen Willensmangels auf 
Seiten des Antragstellers. Diese UnempfUnglichkeit für den Anlass 
des Widerrufs oder der Abänderung zeigt sich übrigens auch 
darin, dass in solchen Fällen wiederholt eine Verpflichtung selbst 
des entschuldbar irrenden Antragstellers zur Kostenerstattung ein- 
tritt. Das Gesagte lässt sich am leichtesten am Klagsantrage prüfen, 
aber auch die Processbitten unterstehen keinen anderen Normen. 
Die Zulässigkeit einer Aenderung des Klagebegehrens oder 
seiner Zurücknahme bestimmt sich nach den beiden erwähnten 
Processrechten lediglich nach objectiven Merkmalen; die Ver- 
anlassung des bezüglichen Entschlusses des Klägers ist ebenso 
gleichgiltig als die Frage, ob dem Antrage seinerzeit ein wirkliches 
Begehren correspondirte*^^) Nur die gesetzmässige Zurück- 
ziehung des Klageantrages kann den Kläger aus seiner Process- 
gebundenheit lösen,^^) und zwar selbst dann, wenn die Stellung des 



32) §§ 21, 49 A. G. O. — § 8 wg. G. O. — § 26 Bag.-Verf. — §§ 23ö 
Nr. 3, 240, 241 und 243 B. C. P. Ebenso das gem. Recht: Wetz eil, S. 135, 
550 und 956; Renaud, S. 190 f., 195 f. — Vergl. dagegen beispielsweise den Ordo 
iudiciarius (ed. Gross) I, §3 (p.88), der das Aendern oder Verbessern der Klage 
nur bedingt zulässt: „acUicet quod sine dolo et sine ullo gravamine adveraae pai'tia", 
— Die Landrechts-Reformation für Steiermark vom 24. December 1574 (Wiener 
Univ.-Bibl. ius civ. austr. III, 52) gestattet dem Kläger die Zurücknahme einer 
im Rechten hangenden Klage ohne Zustimmung des anwesenden Beklagten nur 
gegen den Eid, „das Ers nit gefehrlicher weifi thue^* und gegen Kosten- 
erstattung (Art. XLIX). Ebenso Art. LX der steirischen L. R. R. vom 
30. März 1622 (Wiener Univ.-Bibl. ius civ. austr. III, 110). Beckmann, Idea iuris, 
erwähnt jedoch dieses Eides nicht: „Die Clag so schon im Gericht anhängig 
gemacht, kan ein Kläger nach seinem Belieben fallen lassen, wann er dem 
Beklagten alle aufgeloffenen Unkosten so vom Gericht ^aoriret, bezahlet" (p. 63 
cf. p. 282). Der Rechtszustand vor der L. R. R. von 1574 ergibt sich aus 
König Friedrichen entachaidung wie es in dem Land Steyr mit den Meutten, 
Tafem etc. a. 1445 in der Landhandveste für Steiermark (ed. 1583) p. 25 und 
aus der Reformation der Landhandveste vom 20. December 1493 in der steier- 
märkischen Handveste von 1523 fol. XLYIII. 

^3) Nach geltendem österreichischen Rechte kann die Klagsabstehuug vor 
und nach Mitteilung der Klage an den Beklagten, und zwar in jedem Process- 
stadium bis zur rechtskräftigen Entscheidung der Sache, nach der Klagsinsi- 
nuation allerdings nur gegen Kostenerstattung erfolgen (v. C an st ein, II, S. 85 
N. 10). Zweifelhaft aber ist die Wirkung einer derartigen Zurücknahme der 
Klage, weil zu § 49 A. G. O. eine Declaratorie (Hfd. vom 15. Jänner 1787 
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Klageantrages einem ebenso entschiedenen als entschuldbaren Dis- 
sense zwischen Absicht und Erklärung entsprang. Der mit dem Klage- 
antrage angestrebte Enderfolg: der Richterspruch über das Klage- 
recht; bleibt bei Kraft, mag auch später der Antrag, der den Anstoss 
zur gesammten Processentwicklung gegeben, als täuschender 
Schein erkannt werden. Im Gegensatze zum Civilrechte tritt 
weder Nichtigkeit noch Anfechtbarkeit deshalb ein, weil Kläger 
gar nicht oder nicht so klagen wollte, als es wirklich geschehen. 
Gegen das oben betreflfs der Anträge Gesagte lässt sich 
schliesslich auch nicht auf die (nach österreichischem Process- 
rechte statthafte) Wiedereinsetzung ex culpa procuratoris verweisen, 
denn wo dieses Rechtsmittel anwendbar ist, da hat die Partei gar 
nichts erklärt, und der Grund der Wiedereinsetzung liegt, wenn 
von Versäumnissen und Unterlassungen des Rechtsfreundes abge- 
sehen wird, in der Discrepanz zwischen Erklärung (des Rechts- 
anwaltes) und Auftrag. — Gewiss ist der geschilderte Rechts- 
zustand nicht durchaus befriedigend, und es kann jenem für die 



Nr. 620 lit. e, Wessely, I, 355) erging, welche die Elagsabstehung zum 
Behufe der Verbesserung einer übel instruirten Klage oder zum Zwecke der 
Nachholung übergangener Behelfe und Beweismittel untersagte. Hierauf stützt 
Nippel, Erläut, I, S. 164 die Ansicht, dass der Kläger nach Zurücknahme 
seiner Klage nur mehr ein ,,ganz neues Klagerecht anstrengen** oder einen 
ganz anderen Gegenstand aus dem vorigen Klagerechte begehren könne — 
als ob es dazu der vorgängigen Klagsabstehung bedürfte! — undv. Canstein 
a. a. O. scheint Nippel zu folgen, indem er behauptet, der Kläger könne 
nach Rücktritt von der Klage „denselben Anspruch nur noch mittelst einer 
anderen Klage (im materiellen Sinne) geltend machen." Aber diese Auffassung 
ist weder mit dem Hfd. vom lö. Jänner 1787 Nr. 621 lit. hh (Wessely, I, 358) 
noch mit §§ 49 A. G. O. und 8 wg. G. O. verträglich, und es widerspricht ihr 
auch der Gerichtsgebrauch. Durch die Klagsabstehung wird überhaupt res 
integra hergestellt; sie bewirkt Verlust der Instanz und Kostenerstattungs- 
pflicht. Der später neuerdings klagbar werdende Kläger hat in keinem Falle 
die Einwendung des Verzichts auf das Klagerecht zu besorgen (vergl. Ren au d, 
S. 196, § 76 Nr. 1). NippePs Begründung ist nicht überzeugend; sie triflFt nicht 
nur den Vorgang, welchen das Hfd. vom 15. Jänner 1787 Nr. 620 lit. e (Wessely, 
I, 356) untersagt, sondern sie wäre ebenso gegenüber der Abstehung zum 
Zwecke der »Anstrengung eines ganz neuen Klagerechts" am Platze. Sie ist 
auch insoferne unzutreffend, als doch die Zurücknahme auch zur Behebung 
eines entschuldbaren Versehens erfolgen kann und einem solchen Neue- 
rungen in den nachfolgenden Schriften sicher gestattet sind. v. Canstein's 
Ansicht scheint von gemeinr. Eindrücken (Wetz eil, S. 560; Renaud, S. 194) 
beeinflusst, während doch der österreichische Process gerade hier selbständige 



I. Die Parteihandlang. 31 

Anträge geltenden Grundsatze umso weniger an widerwärtigen 
Consequenzen fehlen, je beschränkter die materielle Process- 
leitung des Gerichts und je mehr die Sanirung etwaiger Diffe- 
renzen zwischen Absicht und Erklärung nur der Initiative des 
Begehrenden tiberlassen ist. Nach den hier besprochenen Process- 
systemen ist der Gegner nicht befugt, eine richterliche Cognition 
über die Wirklichkeit des geäusserten Begehrens zu veranlassen. 
Ausserhalb des Gebietes der Anträge ist hingegen der 
Parallelismus zwischen Vorstellungsinhalt und Wirklichkeit die 
Grundbedingung für den processualischen Effect der Erklärungen. 
Sieht man von den processualischen Dispositiverklärungen 
(vergl. Anm. 127) ab, so gilt für alle Behauptungen factischen 
Inhalts das Priucip: Der Richter darf seine Entscheidung auf 
eine als unwahr erkannte Erklärung nicht gründen, die unwahre 
Behauptung ist nicht beachtlich. Dies steht mit der processuali- 
schen Function der Behauptungen im engsten Zusammenhange. 
Die unwahre Prämisse würde der Entscheidung die Eigenschaft 

Gestaltung aufweist. Der Versuch, in Anlehnung an das gemeine Recht 
die Periode bis zur Klagemitteilung von der nach geschehener Insinuation 
zu trennen, scheitert an §§ 49 A. G. O. und 8 wg. G. O. Die Wirkungen 
der Elagsabstehung sind für den ganzen Kechtestreit dieselben und das 
Hfd. vom 15. Jänner 1787 Nr. 620 lit, e, auf welches sich v. Can stein 
des Oefteren (II, 8. 32 N. 25, 8. 85 N. 11 und 8. 540 N. 4) beruft, nimmt 
auf den Zeitpunkt der Abstebung gar nicht Bedacht. Das Charakteristische des 
§ 49 A.G. O., welcher Klagsabstehung nach Erstattung der Einrede 
supponirt, und damit der Unterschied vom gemeinen Rechte besteht darin, dass 
das Fallenlassen der Klage an keine andere Bedingung als die der Kosten- 
erstattung gebunden ist. [8o wurde es nach Beckmann (Amm. 32) auch 
„in den hochlöblichen 8teyrischen Tribunalibus p7'acticireV\ und die verne- 
werten Landesordnungen für Böhmen von 1627 (C. XVI) und für Mähren von 
1628 (tit. 44) gestatten dem Kläger gleichfalls ohne weitere Beschränkung 
seine Klage fallen zu lassen und eine neue anzubringen, vorausgesetzt nur, 
„dass er Beklagtem zuforderst die Gerichtskosten und Schäden erlege".] Der 
Kläger muss sich über die anhängige Rechtssache nicht äussern, nicht sagen, 
ob und in welchem Umfange er verzichte. Weder Gericht noch Beklagter wer- 
den ihm derlei Erklärungen oder Zusicherungen über sein künftiges Verhalten 
abfordern dürfen. Der Beklagte, der nach gemeinem Rechte den Rücktritt 
des Klägers in verschiedener Weise processualisch verwerten konnte, wird nach 
österreichischem Processrechte ein- für allemal mit der Kostenerstattung ab- 
gefunden. Diese Kostenerstattung ist die einzige Differenz zwischen der 
Zurücknahme vor und nach der Klagsmitteilung. Damit ist aber die Annahme 
eines durch die Klagsabstehung nach erfolgter Insinuation „stillschweigend 
erklärten Verzichtes" ausgeschlossen. 
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einer notwendigen entziehen. Deshalb wird hier — anders als 
bei den Anträgen — das Verhältniss zwischen Behauptungsinhalt 
und Wirklichkeit regelmässig untersucht, und zwar geschieht dies 
mittelst der Beweisführung über geleugnete Behauptungen. ^*) 

Die Regel, dass unwahre Behauptungen für die richterliche 
Entscheidung nicht in Betracht kommen, kann in Folge der Dis- 
positionsbefugniss derParteien Einschränkungen erfahren, auch die 
Mittel für ihre Durchführung werden bald tauglicher, bald minder 
tauglich sein können. Aber kein Processrechl darf, wenn es nicht 
das Unrecht zum Principe der Rechtspflege erheben will, von 
jener Regel absehen, keines darf der Unwahrheit der Behaup- 
tungen etwa ähnliche Gleichgiltigkeit entgegenbringen wie der 
Unwahrheit der Anträge. Weder das .österreichische noch das 
Reichs-Civilprocessrecht verstösst gegen dieses Postulat. Im R. C. P. 
lässt sich beispielsweise aus den Bestimmungen über das richter- 
liche Fragerecht (§ 130), über die Officialbeschaffung von Be- 
weisen (§§ 133—135), die Beweisprüfung (§ 259), den Widerruf 
eines Geständnisses (§ 263), die Notorietät (§ 264) und über die 
Beteiligung des Gerichtes am Zeugenbeweis verfahren (§§ 361, 
363) ermessen, welchen Wert die Rechtsordnung der Congruenz 
zwischen dem Inhalte der mitgeteilten Vorstellungen und der 
Wirklichkeit beilegt. 

Das Institut der Restitutionsklage (§ 543 Nr. 1 — 3, 6 und 
7 R. C. P.) bezeugt jedoch, dass diese Congruenz nicht blos 
gewünscht wird und vorhanden sein soll, sondern dass sie vor- 
handen sein muss, wenn die formell rechtskräftige richterliche 
Entscheidung unerschütterlichen Bestand haben soll. Die Unwahr- 
heit des Behauptungsinhaltes kann nachträgliche Aufhebung einer 
einmal abgegebenen richterlichen Entscheidung zur Folge haben. 



3*) Statt aller Unger, II, S. 551 f. — Es enthält einen unlösbaren 
Widerspruch, wennWetzell, S. 194, behauptet, auch die Beweisführung nach 
gem. B. bezwecke die wirkliche Ueberzeugung des Richters, dessen sub- 
jeetivem Dafürhalten nur ein auf Anwendung der gesetzlichen Beweisregeln 
beruhendes objectives Urteil (?) substituirt werde. Der Bichter wird von 
der Giltigkeit des Urteils, das er auf Grund gesetzlicher Beweisregeln abgeben 
musste, nicht auch überzeugt sein müssen (Mangel der psychologischen Ge- 
wissheit). Die gesetzlichen Beweisregeln wollen nicht das subjective Dafürhalten 
blqs vertiefen, sondern einfach verdrängen. Das „objective" Urteil ist grund- 
sätzlich Negation der wirklichen Ueberzeugung, des Urteils secundum animi 
8ui conscientianu 
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Auch dies ist richtige FoIgeruDg aus jener logischen Relation 
zwischen Behauptung und Urteil. 

Die Logik lehrt zwar, bei hypothetischen Urteilen sei die 
Oonclusion nicht notwendig falsch, wenn und weil die Prä- 
missen falsch sind (Siegwart; Logik, I, S. 420); dem Rechte 
aber genügt schon die Möglichkeit einer unrichtigen Ent- 
scheidung, und es erklärt daher im Institute der Restitutions- 
oder Wiederaufnahmsklage (vergl. §§ 558 ff. ö. E.), es dürfe bei 
erwiesener Falschheit einer Prämisse zum Mindesten an der Wahr- 
heit (Notwendigkeit und AUgemeingiltigkeit) der Conclusion 
gezweifelt und deshalb eine Wiederholung des Schlusses auf 
die geänderten Prämissen hin begehrt werden. Vielleicht bleibt 
die frühere Conclusion auch bei Einführung der wahren Prämisse 
inhaltlich gleich — eine Eventualität, die bei der Urteilsvoll- 
Ziehung nach richtigen Schlussregeln darauf beruht, dass wegen 
der bald engeren, bald weiteren Disposition der Parteien über 
den Processstoff dem richterlichen Urteile nur hypothetische Not- 
wendigkeit zukommt und im urteilenden Subjecte (Richter) nicht 
alle Vorstellungen vorhanden sein müssen, welche in der Con- 
clusion zu verknüpfen wären. Die inhaltliche Gleichheit des neuen 
Urteils ist somit denkbar, aber eine Revision und Neubegründung 
des Urteils ist dennoch erforderlich, weil die falsche Prämisse 
nicht logischer Grund des Urteils bleiben kann, weil sie dem 
vollzogenen Urteile die Eigenschaft eines notwendigen entzieht. 
Wie der Richter, dem sich die Unwahrheit eines Urteilselements 
geoffenbart, nimmer die unveränderliche Gewissheit haben muss, 
dass sein damals abgegebenes Urteil auch jetzt noch wahr sei, 
so besteht bei falsch erkannten Prämissen das Urteil auch fär 
Dritte nicht mehr notwendig als ein gewisser Satz.^^) Dies be- 
schränkt sich nicht auf das Urteil in der Hauptsache, sondern 
principiell ist für jede gerichtliche Entscheidung die Wahrheit 
der sie begründenden Behauptungen von gleicher Bedeutung,. 



^^) Deshalb stellt das ia L 1 § 1 D. de appeU, 40^ 1 angeführte Be- 
Script sogar eine Aenderüng der über consultatio ergangenen kaiserlichen Ent* 
Scheidung in Aassicht, wenn die relatio, auf die der Kaiser respondirte, tin^ 
wahre Angaben enthielt. Üf, L 7 pr, C. de div. rescr» et pragnu sanct. 1, 23 und 
L S C* 91 conird iiis i, 22. 

K 1 e i n I die ■•huldhafte Parteibandlttng. 3 
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tnögen die Wege, welche zur Beseitigung der falschen Concliision 
führen; im Einzelnen noch so verschiedene sein.^®) 

Das österreichische Recht lässt — was an anderer Stelle 
zu detailliren sein wird — eine consequente Durchführung des 
Erfordernisses wahrer, d. h. hier: im Sinne der gesetzlichen 
Beweisregeln wahrer, Processhehauptungen vielfach vermissen. 
Der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zur Beibringung neuer 
Behelfe sind manche auf unwahre Behauptungen gegründete Ent- 
scheidungen gar nicht erreichbar, und die richterliche Process* 
leitung wird nur in wirklich mündlichen Verfahrensarten zur 
Erzielung wahrheitsgetreuer Angaben über die entscheidenden 
Tatumstände beizutragen vermögen. 

5. Das Processverhältniss gehört zu den juristischen Moven- 
tien. Wenn dessen Besonderheit in seiner unausgesetzten Ent- 
wicklung zum Urteile hin liegt, so kann der Tatbestand des 
Pro cesisrechts Verhältnisses nicht ein im Beginne des Processes 
schon fertig Abgeschlossenes sein.^'') Endziel des Processes ist 
das richterliche Urteil über die Sachbitte des Klägers* Die 
Gesammtheit der Partei- und Richteracte, welche die Bedingung 
einer solchen concret giltigen Urteilsfällung sind, bilden den 
Tatbestand des Processrechtsverhältnisses. Dieser Tatbestand^ 
welcher sich keineswegs in allen Fällen gleicht, formirt sich 
derart, dass sich im Fortschreiten des Verfahrens von der Klage 



3^) Für K. C. P. arg. § 646 (verh, „ vorausgegangene Entscheidungen**). 
Mittel kann nach B. C. P. sein : Einspruch, Berufung, Anschlussberufung (§ 545), 
Ausführung der vorbehaltenen Rechte im Urkunden- und Wechselprocesse 
(§§ 561 — 563), Klage wegen Unzulässigkeit der Yollstreckungsclausel (§ 687), 
Rüge nach § 267, Beschwerde (§§ 530 ff.) u. a. m. — Im gem. Processe dienten 
die Restitution gegen rechtskräftige Entscheidungen und in gewissen Grenzen 
die processualische Restitution, ferner Appellationen, Remonstrationen (exe, 
8ub- et obreptionis) , event. Nichtigkeitsbeschwerden gleichen Zwecken. 

3'') Dieser oft hervortretenden unrichtigen Auffassung leistete Bülow 
selbst (Processeinreden, S. 2 f.) mit der Kategorie der processvemichtenden 
Tatsachen teilweise Vorschub. Dagegen erklärt sachlich richtig Schwalbach 
im Arch, f. civ. Prax. LXIII, S. 402 alle processrechtlichen Bedingungen für 
die Zulässigkeit der Sachentscheidung als Processvoraussetzungen. (A. M. 
V(r eis mann, Hauptintervention und Streitgenossenschaft, S. 113.) Ebenso 
V. C an st ein, II, S. 13 und schon Meng er, S. 292 ff. rügte die Lösung der 
Processvoraussetzungen aus der Qesammtheit der Tatbestandsmomente im Pro- 
cesse. Von jeuer unrichtigen Verkürzung des Processverhältniss-Tatbestandes 
geht auch aus Heyssler in Orünh. Zeitschr. I, S. 116. 
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bis zum Urteile stets wieder ein neues Glied des Tatbestandes 
an den bereits realisirten Tatbestandstorso aggregirt: der Process 
ist ein Rechtsyerhältniss mit successiyer Tatbestandsverwirk- 
lichung. Dazu gehört eine stete Aufeinanderfolge von Partei- 
tätigkeit und Richterfunetion. Uebung der letzteren ist nur selten 
Willkürsache des Richters. Nach Massgabe des Passivitätsgrund- 
satzes wird er sie nur üben können, wenn die Partei es will; aber 
er wird sie dann auch üben müssen — vorausgesetzt; dass die 
Partei im einzelnen Falle Erlaubtes will. Wenn nun der process» 
Antrag das Mittel ist; um auf das Wollen des Richters bestim- 
mend einzuwirken und damit die Tatbestands -Ausgestaltung zu 
fördern; so entsteht mit der Stellung eines dem Gesetze gemässen 
Antrags für den Richter ein rechtliches Müssen; f(ir die Partei aber 
eine rechtliche Anwartschaft auf Uebung der beantragten Richter- 
funetion; d. i. ein processualischer Anspruch. ^^) Durch die 
erlaubte Antragstellung erwirbt die Partei einen processualischen 
Anspruch gegen den Richter auf Uebung seiner Amtspflicht 

Der Begriff des processualischen Anspruchs kehrt in der 
modernen Processrechts^Literatur häufig wieder. Eine genauere 
Erörterung findet derselbe bei Menger (SS. 273, 278 f., 284 f., 
293 f. und sonst) und bei v. Canstein (I; SS. 508 f., 513, 516 f.). 

Nach Meng er ist der processualische Anspruch ein durch 
gewisse tatsächliche Voraussetzungen (processualische Tatbestände) 
bedingtes processualisches Recht einer Partei; über dessen Existenz 
oder Nichtexistenz der Richter bald über Ansuchen, bald von 
Amtswegen zu erkennen hat. Der processualische Anspruch ist 
das angesprochene processualische Recht; nur dass er dem 
ProcessverhältnissC; dpr materiellrechtliche Anspruch aber dem 
materiellen Rechtsverhältnisse angehört, unterscheidet beide. 

V. Canstein folgt Menger, jedoch betont er unter Bezug- 
nahme auf die Anspruchsdefinition Windscheid's (Pand. I; 
§ 43, S. 102 f.), dass erst die bestimmte Richtung gegen eine 
bestimmte Person das Recht zum Ansprüche gestalte (I; S. 509). 



'•^^) Dies ist die Anspruchs- Auffassung bei Degenkolb, Einlassungs- 
zwang und Urteilsnorm, S. 56. Ebenso bezeichnet Wetzeil, S. 668, das Rechts- 
mittel im materiellen Sinne als den Anspruch einer Partei auf Abänderung 
einer sie processualisch benachteiligenden richterlichen Verfügung. Dem wider- 
spricht aber das von Wetzell, S. 664, über den processualischen Anspruch 
Gesagte. 

3* 
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Aber aach nach y. Canstein werden die processualischen An- 
sprüche mittelst Klage oder Einrede (I^ S. 513), Gesuch oder 
Rechtsmittel (I, S. 516) geltend gemacht^ damit vom Richter über 
dieselben entschieden werde. 

Beiden Schriftstellern ist — wie man sieht — der Begriff 
des processualischen Anspruchs ein durchaus einheitlicher. Ueber 
die Verpflichtungsperson, gegen welche der processualische An- 
spruch besteht, äussert sich weder Menger^®) noch v. Canstein; 
die Ausführungen Menger's setzen wol — was aus Mehrfachem 
erhellt — den Processgegner als Verpflichtungsperson voraus. 

Nun betrachte man aber beispielsweise den von beiden Schrift- 
stellern erwähnten processualischen Anspruch auf Erlassung von 
provisorischen Verfügungen (Menger, S. 293 N. 49, v. Can- 
stein, II, S. 132). Gegen wen richtet sich dieser Anspruch ? — 
Offenbar nicht wider die Gegenpartei, denn diese kann mit bestem 
Willen die provisorische Verfügung nicht decretiren. Die einzige 
Person, der dies möglich, ist der Richter. Gegen ihn müsste der 
Anspruch bestehen, und schon dieser eine Anspruch manifestirt 
so einen Gegensatz innerhalb der processualischen Ansprüche. 
Besteht ein Anspruch aber wider den Richter, so kann auch die 
Stellung des Richters zu diesem processualischen Ansprüche 
nicht ganz dieselbe sein, wie die zum materiellrechtlichen An- 
sprüche. Denn über die Existenz des Letzteren hat er als Richter, 
als unbeteiligter Dritter zu erkennen (ne quis sibi ius dicat — 
l, 10 D, de iuin^d, 2, i; l, 1 C, ne quis in sua causa iudicet vel sibi 
ius dicat 3, 6), dem processualischen Ansprüche gegenüber ist 
der Richter jedoch selbst Verpflichteter. Würden ferner alle proces- 
sualischen Ansprüche mittelst der Gesuche, Rechtsmittel u. dgl. 
blos geltend gemacht, wie dies bei dem materiellrechtlichen An- 
sprüche z. B. durch Klage oder Einrede geschieht, so müsste 
jeder processualische Anspruch hier gerade so schon vor dem 
Gesuche, vor der Einlegung des Rechtsmittels existent sein, wie 
dies betreffs des materiellrechtlichen Anspruchs der Fall ist 
(Wach a. a. O. S. 555 N. 22). Dann aber müsste ebenso not- 
wendig jeder processualische Anspruch auch vor seiner gerichtlichen 
Geltendmachung vom Verpflichteten erfüllt werden können, weil 
keine Rechtsordnung dem rechtlich Verpflichteten verbieten wird 
und kann, freiwillig zu tun, wozu er kraft Rechtens verpflichtet ist. 

3«) Dies bemerkt auch Wacli in Grünh. Zeitschr. VI, S. ßl7, N. 1. 
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Bei dem processualischen Ansprüche auf Erlassang provisorischer 
Verfügungen ist nun auch dies wesentlich anders. Mag immer 
der Richter während des Processes sich darüber klar werden^ 
dass ein bestimmter Vorfall die Vollstreckung des Urteils voraus- 
sichtlich vereiteln (§ 797 R. C. P.) oder der Beklagte die vin- 
dicirte Sache wahrscheinlich veräussern werde (§ 293 A, G. 0.), 
so wird er doch nicht ohne Antrag des Klägers im ersteren 
Falle einen Arrestbefehl erlassen^ im letzteren Falle die Seque- 
stration bewilligen dürfen. Es kann somit nicht schon vor dem 
Gesuche ein processualisches Recht vorhanden sein. 

Der Anspruch auf Erlassung provisorischer Verfügungen 
ist nun beileibe kein vereinzeltes processualisches Portentum. 
Mit ihm ist weitaus die Mehrzal aller sog. processualischen 
Ansprüche durch den Anspruchsbegriff Menger 's und v. Can- 
stein's nicht gedeckt. Dieselben Merkmale finden sich bei den 
processualischen Ansprüchen auf Beweisaufnahme zum ewigen 
Gedächtnisse; auf Erteilung des ArmenrechtS; auf Bewilligung 
der grundbücherlichen Streitanmerkung, auf öffentliche Zu- 
stellung, Fristerstreckung und Terminsverlegung oder bei den 
processualischen Ansprüchen auf Aussetzung des Verfahrens (§ 223 
R. C. P.), Wiedereinsetzung, Verbescheidung der Processsehriften 
im schriftlichen Verfahren, auf Erlassung eines Ersuchschreibens 
behufs Vernehmung fremder Zeugen (§ 155 A. G. 0.), auf Ab- 
nahme eines Eides, auf Execution zur Sicherstellung nach §§ 55 
und 56 Sum.-Verf. u. a. m. Alle diese Ansprüche sind gleicher 
Structur mit dem oben hervorgehobenen processualischen An- 
sprüche, indem — mögen immer die bezüglichen „processualischen 
Tatbestände" sich schon vor Stellung des Parteiantrages verwirk- 
licht haben — doch vor Anbringung der Processbitten in keinem 
dieser Beispiele ein Verpflichteter da ist. Weder der Richter ist 
früher verpflichtet, noch besteht eine Pflicht der Gegenpartei, 
z, B. die noch nicht angesuchte Wiedereinsetzung zu bewilligen, 
an ihren Sachen freiwillig Pfandrechte einzuräumen oder diese 
Sachen bei einem Sequester zu hinterlegen u. s. f. Es ist ferner 
in keinem der obigen Fälle ohne solche Processbitte und vor 
derselben Erfüllung möglich, und schliesslich können nach er- 
folgter Antragstellung alle diese Ansprüche nur vom Richter, 
an welchen sich das Begehren wendeit, erfüllt werden, so dass 
dieser allein als Verpflichteter erscheint. 
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Es gibt m. E. in jenen Fällen kein einziges Symptom 
für die dem Antrage vorausgebende selbständige Existenz eines 
processualiscben Anspruches oder Rechtes, und die angeführten 
Beispiele negiren jene künstliche Construction, welche bei unter- 
bliebener Antragstellung correct den Verlust, den Untergang 
eine» nie real gewordenen processualiscben Anspruches behaupten 
muss, statt — wie weit natürlicher sßin möchte — aus dem Mangel 
aller Wirkung auf den Mangel einer wirkenden Ursache zu 
schliessen. Vor dem Antrage ist hier trotz gegebenen ^Tat- 
bestandes nichts vorhanden als die Potenz (Befugniss, Thon, 
S. 342) einer Partei, durch einen normgemässen Antrag eine 
richterliche Action zu provociren und durch die wirkliche Antrag- 
stellung einen processualiscben Anspruch sich zu erwerben. Diese 
Befugniss zur Antragstellung R e c h t zu nennen (dagegen auch T h o n, 
SS. 129, 335 f , 341 f ), wäre ebenso richtig und wertvoll, als wenn 
man der virtuell vorhandenen ProcessfUhigkeit halber jeden Eigen- 
berechtigten als Inhaber eines existenten processualiscben An- 
■spruches und die Processfähigkeit selbst als ein wirkliches proces- 
sualisches Recht bezeichnen würde. Der Antrag ist in den erwähnten 
und in allen anderen ähnlichen Fällen nicht Mittel ddr Geltend- 
machung des processualiscben Anspruches, sondern Werkzeug 
seiner Creation, und daraus erklärt es sich, warum der An- 
spruch ohne Antragstellung und vor derselben nicht erfüllt wer- 
den kann. 

Dass der processualische Anspruch in obigen Beispielen gegen 
den Richter und nicht wider den Processgegner gerichtet ist, 
wird wol unbedenklich überall einzuräumen sein, wo obrigkeit- 
liche Acte begehrt werden, welche die Gegenpartei weder so, 
wie sie begehrt sind, verrichten noch auch durch anderweitiges 
eigenes Handeln surrogiren kann, z.B. bücherliche Streitanmerkung, 
Curatorsbestellung für den abwesenden Beklagten und Kund- 
machung eines öflfentlichen Edictes (§ 391 A. G* O., 512 wg. 
G. O.), Beweisaufnahme zum ewigen Gedächtnisse zu einer Zeit, 
da vielleicht die Person des künftigen Processgegners noch un- 
bekannt ist, Requisition eines fremden Richters u. ä. 4^) 

^0) Unter dem Drucke dieser unabweisbaren Wahrnehmung spricht 
Y. C an stein (I, S. 617) wider seine eigene Auffassung ganz richtig von 
processualiscben Ansprüchen z. B. „ auf Einleitung eines bestimmten Ver- 
fahrens, auf Erteilung des Armenrechts'*. Aehnliche Formnlirungen b3i dem- 
selben II, S. 132, 148 und 472 f. 
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Aber der Ansprachsbegriff der beiden genannten Schrift- 
steller ist auch in denjenigen der gedachten Fälle unhaltbar, in 
welchen sich als Folge der begehrten richterlichen Action eine 
Verpflichtung des Processgegners zu einem gewissen Dulden^ 
Leisten oder Handeln zeigt, die also ein anspruchsartiges Gepräge 
aufweisen und wol zumeist Anlass gegeben haben, den proces- 
sualischen Anspruch auch in obigen Fällen ganz nach dem Muster 
des materiellrechtlichen zu fassen und seine Direction gegen den 
Richter zurücktreten zu lassen. Denkt man beispielsweise an den 
Anspruch auf Execution zur Sicherstellung oder auf provisorische 
Verfügungen, so wird die Unterstellung eines vor dem Antrage 
existenten processualischen Anspruchs von Partei zu Partei not- 
wendig durch die Tatsache gestört, dass in keinem dieser Bei- 
spiele der Antragsteller vor erhobenem Antrage und vor der 
richterlichen Entscheidung dieses bestimmte Leisten oder Dulden 
der Gegenpartei direct verlangen, die Gegenpartei darum un- 
mittelbar ansprechen konnte. Die richterliche Entscheidung oder 
Verfügung ist vielmehr Bedingung für das Entstehen der frag- 
liqhen Pflicht der Gegenpartei. Nach erwirktem richterlichen 
Ausspruche kann man etwa von einem (neuen) nun entstandenen 
Ansprüche der einen Partei gegen die andere sprechen; vor dem 
Ausspruche ist ein wirkliches auch ohne richterliche Intervention 
von der Partei ausübbares processuales Becht nicht zu behaupten. 
Würde selbst die Gegenpartei vor dem Antrage oder vor dem 
Ausspruche des Richters in den vorangestellten Fällen freiwillig 
leisten, also z. B. freiwillig Pfand bestellen oder eine Summe als 
Aequivalent der Processkosten zalen, so wäre dies doch nicht 
Erfüllung eines processualischen Anspruches. Es könnte nur die 
Folge haben, dass ein processualischer Anspruch auf Kostenerstat- 
tung oder Executionsbewilligung nicht entstehen könnte — mehr 
nicht, denn es war hier noch keine rechtliche Pflicht zur Pfand- 
gewährung oder Zalung für den Leistenden begründet und ohne 
Pflicht kein Anspruch. 

. Die Frage, inwieweit es directe Beziehungen zwischen den 
Parteien gibt, welche sich als processualische Ansprüche im 
Sinne Menger's und v, Canstein's qualificiren Hessen, ^*) bleibe 

^0 Beispiele solcher processualischer Ansprüche scheint v. Can stein, 
Ii S. 513 za bieten, wenn er als civilprocessualische Ansprfiohe die Syndicats- 
klage, die Klage auf Zalung der liquidirten Yertretungskosten und die Restitu- 
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ausser Erörterung. Sie ist mit der Frage, ob für die Parteien 
Handlungspflichten im Processe bestehen, also mit der Frage 
nach dem Vorhandensein von gebietenden Processrechts-Normen 
zum Mindesten connex. Ihre Existenz selbst vorausgesetzt; Tirtlrde 
aber jener Anspruchsbegriff jedenfalls durchaus Disparates um- 
fassen und schon wegen dieser Vereinigung zweier verschiedener 
von differenten Regeln beherrschter Processerscheinungen einer 
systematischen Verwertung unfähig zu erachten sein. 

Geht man dagegen bei Bestimmung des Wesens des proces- 
sualischen Anspruches von der stets auf gleichen Grundlagen 
ruhenden und keineswegs rechtlich bedeutungslosen Beziehung 
der Partei zum Richter auS; so wird man die durch Stellung 
eines begründeten, keinem processrechtlichen Verbots- 
gesetze zuwideren Antrags hervorgerufene rechtliche 
Anwartschaft der Partei auf die begehrte richter- 
liche Decretur als processualischen Anspruch bezeichnen 
können. Die Parteianträge sind dann das von der Rechts- 
ordnung den Einzelnen dargebotene Mittel zum Erwerbe proces- 
sualischer Ansprüche. Im Mangel dieser Rechtswirkung bei 
den Parteibehauptungen liegt ein weiteres Distinctionsmoment 

tionsklage anführt. Von Letzterer an späterer Stelle. Die beiden ersten Fälle 
aber sind als materiellrecbtliche Ansprüche zu bestimmen. Der richterliche 
Beamte haftet — ohne in die Frage, ob dieser Anspruch überhaupt ein privat- 
rechtlicher sei, einzugehen — wegen widerrechtlicher Schadenszufügung, 
begangen durch Uebertretung seiner Amtspflicht, also aus einem nicht proces- 
suaien Rechtsgrunde (L 5 § 4 D. de ohl. et act, 44, 7 und Windscheid, Fand. II, 
§ 470, S. 771 f.)' Zudem ist die Bezeichnung dieses Anspruches als eines 
civilprocessualischen wol deshalb bedenklich, weil die Haftung des 
richterlichen Beamtens und der Ersatzanspruch der Partei nach dem Gesetze 
vom 12. Juli 1872, Nr. 112 B. O. B., auf die Fälle eines streitigen Civil- 
Verfahrens gar nicht beschränkt sind. Auch das pflichtwidrige schädigende Ver- 
halten des Straf-, Verlassenschafts- oder Vormundschaftsrichters gibt der benach- 
teiligten Partei einen Ersatzanspruch, und man wird daher von derlei An- 
Sprüchen nicht sagen können, dass sie „lediglich aus dem Civilprocessrechts- 
verhältnisse entspringen**. — Anlangend die Natur des Anspruchs auf die Ver- 
tretnngskosten scheint das österreichische Becht: § 1163 a. b. G. B. und 
§17 der Advoc-Ord. doch zu klar, um diesen Anspruch für einen civil- 
processualischen hinzunehmen, zumal auch dieser Anspruch z. B. beim Wider- 
rufe oder bei Kündigung der Vollmacht vor der beklagtischen Einlassung 
bestehen und geltend gemacht werden kann, ohne dass bis dahin ein Civil- 
processrechtsverhftitniss wirklich begründet worden wäre. Femer ist auch dieser 
Anspruch auf das Gebiet des Civilprocesses nicht beschränkbar. 
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dieser beiden Erklärungsgruppen. So verstanden ist der proces- 
sualische Anspruch ein öffentlich-rechtlicher^ gerichtet — allgemein 
gesagt — auf Erfüllung der öffentlich-rechtlichen Verpflichtung 
des Richters, über begründeten Parteiantrag sein Richteramt zu 
üben. «) 

Die Realisirung dieses Anspruches ermöglicht die Rechts- 
ordnung dadurch; dass der antragstellenden Partei in dem Falle, 
als der Richter seiner Verpflichtung nicht entspricht, die Be- 
fugniss gewährt ist, durch fernere Antragstellung neue processua- 
lische Ansprüche gegen dieselben oder gegen andere übergeordnete 
Organe des staatlichen Rechtsschutzes zu begründen (Rechtsmittel 
i. w. S., Beschwerden). Der gegen die jeweils letzte Instanz 
begründete Anspruch entbehrt dieses Schutzes und ist (im Rechts- 
wege) weiterer Verfolgung nicht mehr fähig. Pflichtverletzungen 
durch diese Instanz bleiben ohne processuale Folgen. ^^) 

Jeder einzelne Rechtsstreit umfasst so zalreiche, und zwar 
ebenso viele processualische Ansprüche, als begründete Anträge 
von den Parteien gestellt werden (Menger, S. 293, N. 49). Im 
Wechsel von Entstehen und Erfüllen dieser processualischen 
Ansprüche strebt das Verfahren seinem Ende zu. 

«) Thon, S. 244, 129. Gegen die Annahme eines subjectiven öffent- 
lichen Rechtes erklärt sich Wach a. a. O. S. 665 und Sohm in Qrünb. 
Zeitschrift IV, S. 467. 

«) Thon, 8, 11 N. 28. — Bülow im Arch. f. civ. Prax. LXIV, S. 35. 
In diesem Entstehen neuer processualischer Ansprüche zum Schutze und zur 
Durchführung bereits bestehender Ansprüche vollsieht sich das, was Bülow 
a. a. O. S. 27 f., „die rechtliche Selbstcorrectur des Processorganismus** nennt. — 
Verwandte Anschauungen über das Rechtsmittel als Realisirung des verletzten 
Processrechtes, welches der Partei dem Gerichte gegenüber zusteht, bei Plösz, 
S, 106 ff. 
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1. Die Regeln, nach welchen sich der einzelne Rechtsstreit 
unter Mithilfe der Richterfunctionen aus dem Rohstoffe der Partei- 
erklärungen bildet, gibt das Civilprocessrecht, welches nebst 
Anderem auch die von den Parteien des Processzweckes halber 
zu vollziehenden (notwendigen oder nur erlaubten) Handlungen 
nach Form und Gehalt bestimmt (Menger, S. 20). Dies kann 
nun in doppelter Weise geschehen. Die einzelne diesem Complexe 
augehörende Norm kann gebieten oder verbieten, ^*) der Process- 
partei befehlen, unter gewissen Voraussetzungen Erklärungen 
gewissen Inhalts abzugeben, oder ihr dies untersagen; je nachdem 
sie die Partei tätig sein heisst oder deren processualische Acti- 
vität ablehnt, wird das Schweigen der Parteien rechtswidrig oder 
Gehorsam sein. 

Kommen beide Norm-Typen im Civilprocessrechte vor, und 
welche Fälle werden von der einen, welche von der anderen Kategorie 
vonNormen beherrscht? — Die zuerst zu beantwortende Frage nach 
der Existenz processualischer Gebotsgesetze und damit nach der 
Widerrechtlichkeit etwaiger Untätigkeit der Partei trifft auf eine 
bekannte Controverse. In der vielseitig verhandelten Alternative: 
Parteirechte oder Parteipflichten, wird über das Vorhandensein 
processrechtlicher Gebote, die sich an die Partei wenden, ent- 
schieden. Einlassungs- (Defensions-) und Erklärungspflicht bilden 
die Streitpunkte.^^) Ausserhalb derselben gibt es — darüber 



**) Thon, S. 2 ff.; Bind in g, I, 8. 23 ff. — Das hypothetische Urteil 
ist daher nicht die letzte Anfl5sang der Rechtsregel (so Menger, S. 124). 

*5) Vergl. die Literatur- Angabe bei Struckmann-Koch, S. 134, 243 
und bei Birkmey er, ZusammensteUung der Reichscivilprocess-Literatur, S. 19. 
Dazu noch Birkmeyer im Arch. f. civ. Prax. LXYI, S. 22 ff. und neuestens 
Bolgiano, ebendaselbst LXVIII, S. 85 ff. 
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besteht wenigstens für das Reichs-Civilprocessrecht Stimmen- 
einhelligkeit — keine processrechtliclien Handlungsnormen. Damit 
sind auch die Grenzen für das Folgende gesteckt. 

2. Weder nach Reichs-Civilprocessrecht noch nach geltendem 
österreichischen Rechte wird der Beklagte durch die Mitteilung der 
gerichtlich angenommenen Klage zu activer Mitwirkung an der 
Streitbegründung, zur Erklärung des Streitwillens oder zu sonst 
einer positiven Einlassungshandlung rechtlich verpflichtet. ^^) 

Dagegen erklärt P16sz (Beiträge, S. 125 ff.), dem sich 
zunächst Wach und später Birkmeyer (Anm. 45) anschlössen, die 
Einlassungspflicht als Pflicht zur processbegründenden Erklärung 
auf das klageweise behauptete Recht. Eine solche Pflicht selbst im 
Sinne eines SoUens (Plösz, S. 73 N. 33) ist unerweisbar — mag man 
nun den Gegenantrag des Beklagten für sich (so Pl/)sz) oder erst den 
mit Leugnen, rechtlichen Gegendeductionen oder Sacheinreden 
verbundenen Gegenantrag (so Birkmeyer) als die dem Beklagten 
obliegende Erklärung ansehen. Plösz findet die i'aison d'etre 
dieser Einlassungspflicht darin, dass überall dort, wo das Recht 
nicht unmittelbar im Wege der Execution realisirt werden könne, 
der Execution ein Entscheidungsverfahren über die Existenz des 
behaupteten Anspruchs vorausgehen müsse. Weil aber der Staat 
nur dort entscheide, wo Streit vorhanden sei, so müsse der 
Berechtigte; um zur Realisirung seines Rechtes zu gelangen, 
einen Streit hervorrufen können (S. 146). Parteienstreit verlange 
discrepirende Rechtsbehauptungen; da es hieran beim Schweigen 
des Beklagten fehlen würde, so wird dieser, um dem Kläger 
überhaupt die Erwirkung des Urteils behufs Execution zu er- 
möglichen, hinsichtlich der Rechtsbehauptung als verneinend an- 
gesehen (S. 150). — M. a. W.: Einlassungspflicht muss sein, damit 
zwangsweise Rechtsrealisirung sein könne. In den Executions- 
Voraussetzungen liegt der letzte Grund der Einlassungspflicht. 

*8) Wach in Giünh. Zeitschr. VII, S. 148; Bülow im Arch. f. civ. 
Prax. LXtl, S. 18 ff.; Schwalbach, ebenda LXIII, S. 396; v. Arnsbergs, 
ebenda LXY, S. 104 f. und Bolgiano (vorbehaltlich der Einlassungsfiction bei 
rechtlich unbegründeter Klage) in dem Anm. 45 erwähnten Aufsatze. Für das 
österreichische ^cht: Heyssler in Grünh. Zeitschr. Y, S. 603 und v. Can- 
stein, ebenda YIII, S. 393. Dagegen berichtigte Wach im Arch. f. civ. Prax. 
LXIY, S. 212 N. 6 — bestimmt durch die Ausführungen Plösz* — seine 
früherei Meinung dahin, dass die Einlassnngspflicht Pflicht zur Activität, zur 
Yornahme der für die Processbegründung erforderlichen Handlung sei. 
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Dieser Gedankengange würde zuvörderst zur Statuirung einer 
Rechtspflicht des momentan zalungsunfähigen; aber ehrlichen 
Schuldners führen; sich auf die klägerische Rechtsbehauptung ver- 
neinend zu erklären. Der Kläger bedarf auch hier für die spätere 
Execution eines Urteils; wenn nun der Staat ohne Streit nicht 
zur Entscheidung schreitet, dann müsste der Schuldner im Inter- 
esse seines Gläubigers bestreiten. Anspruchsgeständniss wäre 
Executionsvereitelung! Dieser Folgerung bautPlösz (S. 130) für 
R. C. P. durch die Behauptung vor, dass in solchem Falle kein 
Process notwendig und das Urteil nicht Urteil im wahren Sinne des 
Wortes sei. Aber mit Unrecht; denn zum Urteile führt auch hier 
nur ein Verfahren nach Massgabe der Processordnung, Auch das 
Urteil nach § 278 R. C. P. ist gerichtliche Verurteilung (Ende- 
mann, Deutscher Civilprocess, II, S, 109) Entscheidung, dass der 
Anspruch rechtlich existire, gerichtliche Feststellung des An- 
spruchs, weil Beklagter denselben anerkannt hat, und nicht blos 
„Gerichtszeugs'Brieff^ über vor Gericht abgelegtes Geständniss. 

Es unterliegt solches Urteil den gewöhnlichen Rechtsmitteln, 
z. B. um in der Berufungsinstanz einen Vollmachtsmangel nach 
§ 79 R. C. P. geltend zu machen. ^7) Das Urteil nach § 278 cit 
ist der Rechtskraft (§ 293 R. C. P.) fähig, und es kann wegen 
§ 542 Nr. 4 R. C. P. Nichtigkeitsklage erhoben werden. Auch 
betreffs der Vollstreckung gilt jene Sentenz als Urteil (§ 648 
Nr. 1 R. C. P.) und nicht als ein vom Urteile verschiedener 
vollstreckbarer Titel (§ 702 R, C. P.). Letzteres ist nicht etwa 
blos theoretische Gesetzes-Systematik. Denn für Einwendungen 
gegen den über Anerkenntniss durch Urteil festgestellten An- 
spruch gilt § 686 al. 2 R. C. P. und nicht — was für die Anfech- 
tung von Belang ist — § 705 al. 4 R. C, P. Daher ist das Urteil 
nach § 278 R. C. P. wenigstens im processualen Sinne als Urteil 
anzuerkennen. ^^) 

Es gibt demnach Urteil und Entscheidung ohne Bestreiten 
der klägerischen Rechtsbehauptung — ein Argument gegen die 
Notwendigkeit jener Einlassungspfiicht. Gesetzt aber, P16sz' 
Behauptung hinsichtlich des Geständnisses wäre richtig, dann 
wäre hier ein Fall gegeben, in dem zwar der Staat von der 



^^) § 494 R. C. P. ist dem nicht entgegen. 

*^) Vergl. Motive, S. 479 und Demelius, Gonfessio, S. 230 N. 1. 
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Existenz des behaupteten Rechtes nicht überzeugt ist, in dem es 
aber auch an Streit und Entscheidung fehlt und in dem doch 
Execution stattfindet. Damit wäre dann dargetan, dass die Execu- 
tion nicht notwendig Bestreitung verlange und sonach die Ein- 
lassungspflicht auch nicht aus der Execution abgeleitet werden dürfe. 

Auch wer den Kläger nicht klaglos stellen will, müsste nach 
jener Auffassung zu dieser einen Widerrechtlichkeit von Gesetzes- 
wegen noch eine zweite: die der grundlosen Rechtsbestreitung 
auf sich nehmen (vergl. Bülow im Archive LXII, S. 61) und 
nur unter der Voraussetzung, dass der Beklagte dies tut und 
schamlos die von ihm begangene Rechtsverletzung auch noch 
dem Gerichte declarirt, würde dem Gekränkten Rechtshilfe zu 
Teil! — Das sind zweifellos Folgerungen, die in ihrer Unannehm- 
barkeit flir die Richtigkeit des Princips wenig captiviren. Aber 
Plösz' Begründungsreihe hält auch nicht vor, wenn man annimmt, 
es werde auf Grund eines sofort vollstreckbaren Notariatsactes 
oder eines vollstreckbaren Titels nach § 702 Nr. 1, 3 oder 
ö R. C. P. im gewöhnlichen Wege geklagt. Da hier Streit und 
gerichtliche Entscheidung gewiss nicht notwendige Vorbedin- 
gungen der Rechtsrealisirung sind, so kann nach P16sz' Be- 
gründung auch eine Einlassungspflicht in solchem Falle nicht 
bestehen. Und doch ist das Versäumniss verfahren auch hier 
durchaus dasselbe wie sonst. Die Contumacialfolgen weisen also 
nicht notwendig auf eine Einlassungspfiicht; sie müssen sich auch 
ohne solche erklären lassen. 

Eine Einlassungspflicht, die Pflicht zur ausnahmslosen 
Verneinung der klägerischen Rechtsbehauptung wäre — und des- 
halb ebenso sehr in unlösbarem Widerspruche mit der vom 
Gesetze allerwegen geachteten Dispositionsfreiheit der Parteien 
über ihre Privatrechtssphäre stehen möchte, als sie dem be- 
gründeten Rechte gegenüber als Rechtspflicht zur Lüge eine 
grobe ünsittliehkeit enthielte — eine solche Einlassungspflicht 
wäre schon ihrer selbst wegen und ohne Rücksicht auf ihre 
Begründung abzulehnen. Würden die Rechtsschutz-Einrichtungen 
eines Gemeinwesens in der Tat so geordnet sein, dass sie zur 
Aufstellung einer solchen Bestreitungspflicht nötigen, dann 
dürfte nicht einen Augenblick gezweifelt und gezögert werden, 
an diese zweck- und sinnwidrigen Einrichtungen bessernde Hand 
zu legen. 
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Der von P16sz versucliten Ableitung der Einlassungs- 
pflicht liegt jedoch eine Identificirung zweier verschiedener Dinge 
zu Grunde: nämlich des Streites um das Recht^ der Rechts- 
verletzung im weiteren Sinne und der Verbalbestreitung der 
klägerischen Rechtsbehauptung vor Gericht. Die staatliche Rechts: 
hilfe, das Richteramt, ist begrifflich gewiesen auf den Fall einer 
Trübung, eines Zwiespaltes in den gegenseitigen Rechtsbezie^^ 
hungen der Einzelnen. Dies verlangt auch die Oekonomie des 
Rechtspflege-Organismus. Wo das Recht . sich selbst oline Reibung 
verwirklicht, bedarf es keiner Hilfe; wo Einigung und Friede 
herrscht; keines Zwanges. 

Nicht aber ist erforderlich, dass sich dieser Zwiespalt bis 
vor den Richter fortpflanze, diesem sozusagen sichtbar werde 
und durch Aeusserung der divergirenden Rechtsansich- 
ten seine Bekräftigung empfange. Wtlrde die Rechtsordnung 
Letzteres etwa als Schutzmassregel gegen chicanöse Elaganstel- 
lung wollen, dann müsste sie vom Kläger auch im Falle des 
beklagtischen Ungehorsams, und zwar hier gerade umso mehr 
Bescheinigung der Wirklichkeit der materiellen Rechtsbestrei- 
tung oder Rechtsverletzung verlangen. Die Einlassungsfiction 
Plösz* bietet dawider keinen wirksamen Schutz. Die Anerken- 
nung jenes Postulates müsste im Gegenteile die Statuirung einer 
Erscheinungs- und Erklärungspflicht im Sinne einer Handlungs- 
pflicht — was sie bei Plösz nicht ist — notwendig zur Folge 
haben. 

Für das Gemeinwesen ist jedoch schon die behauptete 
Rechtskränkung Anlass, dem Verletzten über Anrufen einen Teil 
jener Anstalten zur Verfügung zu stellen, die der staatlichen Rechts- 
verwirklichung dienen. Gegen den Beklagten findet einseitiges 
Verfahren statt, weil er nach der Behauptung des Klägers 
dessen Recht verletzt hat. Eben deshalb, weil der Beklagte das 
Recht des Klägers nicht anerkennt oder dessen Ansprüche in 
Güte nicht genügt, und eben zu dem Zwecke, um das Recht 
gegen das factische Widerstreben des Beklagten durchzusetzen, 
ruft der Kläger den Richter an. Die geschehene Rechtsverletzung 
behauptet er in und mit der Klage; ohne sie würde er nicht 
klagen. Und wenn der Richter nun hierüber das Recht als vom 
Beklagten bestritten annimmt, weil dies der Kläger ohne Wider- 
spruch des Beklagten behauptet, geschieht damit nichts. Anderes 
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als hinsichtlich aller übrigen Klagsangaben, die der Richter 
ebenso für wahr hält; insolange sie nicht geleugnet sind. Ist die 
richterliche Entschisidung durch Streit bedingt, so bedarf es dem-' 
nach, um zu dieser Prämisse zu gelangen, keiner Fiction, denn 
der Kläger selbst sagt es ja, dass sein Eecht bestritten sei. Dass 
aber ohne Verbalbestreitung Urteil möglich, beweisen nicht nur 
die Contumacialproceduren, sondern es ergibt sich dies auch 
daraus, dass der Richter zum Urteilen schon im Antrage des 
Klägers genügende Anregung und in den Behauptungen des- 
selben genügendes Substrat empfangen hat. Der Grundsatz des 
gegenseitigen Gehörs will der Gerechtigkeit des Urteils dienen, 
nicht der ^Ermöglichung der Entscheidung".*®) 

Die Möglichkeit des Entscheidens durch Subsumtion des 
Behauptungsinhalts unter die dem Richter bekannte Rechtsregel ist 
von der Vernehmung des Beklagten unabhängig. Auf Grund des ihm 
vom Kläger dargebotenen Vorstellungsmateriales prüft der Richter, 
ob sich der im Klagsantrage enthaltene Urteilsvorschlag als ein 
richtiger Schluss darstelle. Gelangt er selbst durch die logische 
Verbindung von Behauptungsinhalt und Rechtsregel zu einer 
anderen Conclusion*, dann wird er — abgesehen von einer minus 
petitio, für welche § 279 R. C. P. zu berücksichtigen ist — jenen 
Urteilsvorschlag verneinen, d. h. den Klagsantrag ganz oder teil- 
weise verwerfen. Aber blos deshalb, weil er aus jenen Prämissen 
nicht das vom Kläger behauptete Urteil ableiten kann und soweit 
ihm dies unmöglich, nicht weil der abwesende und schweigende 
Beklagte den Klagsanspruch bestritten. Die Ursache der Zurück- 
weisung ist — könnte man sagen — die fehlerhafte Logik des 
Klägers, der auf die Klagsbehauptungen einen unrichtigen, daraus 
nicht ableitbaren Klagsantrag gründet, nicht die fingirte verneinende 
Rechtsbehauptung des abwesenden Beklagten. So erklärt sich die 

*9) L. 1 pr, D. de requir. vel absenf. darn/n. 48, 17: et hoc iure utimur, ne 
ahsentea damnantur: neque enim inaudita causa quemquam damnari aequitatis 
ratio patitur. — So sprechen die österreichischen Processrechtpquellen wiederholt 
den Satz ans, es soUe bei Ausbieiben des Beklagten oder bei nicht erstatteter 
Einrede über das in der Klage angeführte Factum erkannt werden, was Rech- 
tens ist. Mit dem Obigen erledigt sich wol auch die Frage Wach's in Grünh. 
Zeitschr. VII, 8. 158, warum der Anspruch trots Passivität des Beklagten als 
bestritten gelte. — Yergl. auch Weismann a. a. O. S. 127 N. 8, der u. a. 
richtig bemerkt, ein Recht des Klägers auf beklagtische Erklärung bestimm- 
ten Inhaltes könne nicht angenommen werden. 
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Anordnung des § 296 al. 2 R. C. P. aus der Art der vom Kläger 
begehrten Bichterfunction; und diese Oesetzesstelle ist nicht — 
wie Birknoieyer a. a. 0., S. 24 meint — eine nur durch die 
Einlassungspflicht PIösz' zu bezwingende Sphinx. '^^) 

Aus diesen Erwägungen scheint die Annahme eines auf 
Einlassungserklärung gerichteten Gebotsgesetzes ausgeschlossen, 
und namentlich in einem schriftlichen Processe, der nach Art des 
österreichischen ordentlichen Verfahrens die Erklärung über die 
Klagetatsachen dem Beklagten freigibt, müsste P16sz' Einlassung, 
gegen deren inhaltliche Dürftigkeit sich schon Birkmeyer aus- 
sprach, ein sehr bescheidenes Dasein führen. Die etwaige Ueber* 
reichung einer solchen Rechtsbestreitung für sich würde dem 
Beklagten nicht einen der sonst eintretenden Contumacialnach- 
teile ferne halten. P16sz' Einlassungspflicht wäre demnach eine 
Pflicht, deren Erfüllung ebenso processualisch irrelevant wäre, 
wie die Nichterfüllung und deren Statuirung daher kaum Anderes 
als legislative Pedanterie sein möchte. Das österr. Processrecht 
kann selbstredend nicht auf die von solcher Einlassungspflicht 
durchaus verschiedene processrechtliche Parteigebundenheit 
(Bülow im Arch. f. civ. Prax. LXIV, S. 80 N. 48 und Schwal- 
bach, ebenda LXIII, S. 398) verzichten, welche auf Handlungs- 
normen nicht zurückzuführen ist. Denn diese Gebundenheit bildet 
das Fundament aller Rechtspflege, aller Präclusion und alles 
Versäumnissverfahrens (Degenkolb, Einlassungszwang, S. 17 ff.). 
Einlassungserklärung, Anspruchsbestreitung, processbegründendes 
Handeln ist jedoch — wie schon bemerkt — in keiner der Pro- 
ceduren des österreichischen Rechtes rechtlich geboten.**) 

50) Deshalb nötigt auch § 296 al. 2 R. C. P. nicht — wie Bolgiano 
a. a. O. S. 94 ff. dies meint — zur Aufstellung einer Einlassungsfiction bei 
Klagen ohne Bechtsgrund, zumal nach §§ 128, 269 und 296 R. C. P. der 
Kläger den Antrag auf Erlassung eines Versäumnissurteiles im Termine stellen 
und damit seinen Klagsantrag selbst mündlich wiederholen muss. Auf diese 
Weise wird dem Verhandlungs- wie dem Mündlichkeitsgrundsatze genügt. Das 
Verbot des ire ultra petita (§ 279 R. C. P.) hat — was übrigens Bolgiano 
S. 97 anerkennt — mit der unter die Richterpflichten gehörigen nnd daher 
von Amtswegen zu übenden juristischen Beurteilung und Kritik des Partei- 
begehrens durch den erkennenden Richter nichts zu tun. 

^1) 8o übereinstimmend Heyssler und v. Canstein (Anm. 46) und 
Letzterer Lehrb.II, S.8; Nippel I, S.121 f., 143; Stubenrauch im „Jurist^* 
I, S. 277**. ~ Nicht entgegen ist die Vorschrift des § 8 Sum.-Verf,, dass 
jeder Streitteil über ausdrückliche Anordnung des Gerichts „in Person Tor 
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3. Nicht minder als betreffs der Rechtspflicht zur Ein- 
lassung divergiren die Ansichten in der weiteren Frage, ob im 
Processe eine Rechtspflicht der Parteien anzunehmen sei, sich 
über die gegnerischen Behauptungen factischen Inl^alts pu er: 
klären. Auch in diesem Punkte enthält das österreichische Proceais- 
recht — mit Ausnahme des Eheprocesses — kein Gebotsgesetz, *2) 
und es ist richtig, wenn Hey ssler (a. a. 0. S. 602) sagt, es sei das 
Contumacialsystem der Gerichtsordnung von 1781 — und das- 
selbe muss von der Redaction des Jahres 1796 sowie vom 
Summar- und Bagatellverfahren gelten — ohne Künstelei nur aus 
der Präclusion zu construiren. ^^) Eine Rechtspflicht zur Antwort 



demselben zu erscheinen schuldig** sei. Diese Bestimmung bezieht sich — wie 
dies bei Beratung dieses Paragraphen vorausgesetzt worden (vergl. die von Schenk, 
Summ. Process, S. 145 mitgeteilten Bemerkungen des Hofrates v. Härdtl) — 
nur auf die durch einen Bevollmächtigten in den Rechtsstreit bereits einge- 
tretene, freiwillig tätig gewordene Partei. Zu diesem Resultate führt auch § 18 
Sum.-Verf.j der es ausschliesst, dass das Gericht die accus, contum. des Klägers 
etwa mit der Vorladung des nicht erschienen^efu Beklagten beantwortet. Vergl. 
dagegen G. U. W. 7625, wo allerdings die Verwerfung des Contumacialantrages 
und die Erstreckung der Tagfabrt nicht aus § 8 Sum.-Verf., sondern damit 
gerechtfertigt (?) wurde, dass der Curator vom Gerichte „in Ausübung der vor- 
mundschaftlichen Gerichtsbarkeit und im Interesse der Curandin bestellt wor- 
den"! — Im Verfahren in Ehestreitigkeiten (Hfd. vom 23. August 1819, 
Nr. 1595 J. G. S., § 6) soll der Richter den belangten Ehegatten im Falle 
fruchtloser Vorladung ' durch „schickliche ZwangsmitteF* (§ 192 Ger.-Instr.) zum 
Erscheinen nötigen können. Hiebei ist es zweifellos auf Mitwirkung der Partei 
zur Vollständigkeit und Gründlichkeit der Untersuchung oder auf Beilegung 
der zwischen den Ehegatten entstandenen Misshelligkeiten, nicht aber auf 
processconstituirende Streitwillens-Aeusserung abgesehen. Schon deshalb nicht, 
weil die Untersuchung in Ehesachen in vielen Fällen ex officio eingeleitet und 
fortgeführt wird. Besser prägt den Pfiichtcharakter im Verfahren in Ehesachen 
der Reichs- Civilprocess aus (vergl. Motive S. 543, § 579 R. C. P. und Birk- 
meyer in der Zeitschr. f. d. Civilproc, VII, S. 165 ff.). 

^^) Für R. C. P. ist die Annahme einer solchen Erklärungspflicht mit 
Bülow im Archive LXII, S. 27 ff. und den bei Struckmann-Koch, S. 134 
Angeführten zu Gunsten blosser Bestreitungsbefugniss der Parteien abzulehnen. 
Dag. Wach in Grünh. Zeitschr. VI, S. 524 f. und v. Arnsberg im Archive 
LXV, S 106. 

W) Vergl. v. Canstein, II, S. 8 N. 27 und S. 237, jedoch mit einer 
noch zu erwähnenden Beschränkung (II, S. 11, 231). Im Eheverfahren 
(Anm. 61) wird eine Erklärungspflicht der Partei über die Scheidungs- und 
Trennungsursachen u.dgl. aus der eventuell zwangsweisen Nötigung zum Erscheinen 
zu folgern sein. Die Statuirnng einer solchen Erklärungspflicht im Eheprocesse 

Klein, Die lehnldhefle Perteiluindlong. 4 
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ist um so mehr zu leugnen, als nach österreichischem Processrechte 
die sog. Fiction des Geständnisses keine unbedingt durchgreifende 
ist: trotz unterbliebener Widersprechung gegnerischer Behaup- 
tungen sind die in der Verhandlung vorgekommenen und das 
Unwidersprochene widerlegenden Momente auch zu Gunsten 
des Schweigenden zu beachten. ^*) Ueberdies ist in den münd- 
lichen Verfahrensarten weder eine Pflicht der Parteien zum 
Erscheinen vor Gericht im Sinne eines realisirbaren Mtissens — 
wiewol die notwendigste Vorbedingung einer Erklärungspflicht — 
noch eine Pflicht der erschienenen Partei zur Beantwortung jener 
Fragen des Richters zu constatiren, mit welchen Letzterer zur 
Aeusserung über gegnerisches Behaupten anregen wilP^). 

entspricht dem hier adoptirten Officialprincipe (Menger, S.266 ff.). Dieses Princips 
wegen nimmt der Eheprocess auch sonst (vergl. unten) eine so besondere Stellung 
ein, dass auf denselben bei Ermittlung der allgemeinen Grundsätze des Streit- 
yerfahrens kaum Rücksicht zu nehmen ist. 

^) § 11 wg. G. O., dessen Vorschrift über die Beachtung der etwa vor- 
liegenden Beweise nach Nippel, I, S. 64 auch für das Verfahren nach der 
A. G. O. (§ 11) bindend ist; vergl. Hei d manu, Oesterr. Civilgerichtsordnungen, 
S. 28. Dieser Ansicht folgt in Uebereinstimmnng mit der gerichtlichen Praxis 
(G. U. W. 466) V. Canstein, II, S. 237 N. 24. Gegen Nippel vergl. 
Heyssler im „Jurist^^ IX, S. 1 ff., dagegen aber wieder Nippel im selben 
Bande des »Jurist", S. 339. — § 18 Sum.-Verf., § 28 Bag.-Verf. 

5*) Ueber § 8 Sum.-Verf. vergl. Anm. 51. Die Meinung NippeTs, 
Erläut. über das summ. Verf. S. 34, das Gericht k5nne die Partei unter An- 
drohung eines Rechtsnachteiles, z. B. der Nichtbeachtung der Angaben 
ihres Rechtsfreundes, zum Erscheinen anhalten, ist unrichtig. Auch § 25 Sum.-Verf. 
drängt nicht zur Aufstellung einer Erklärungspflicht, da diese Gesetzesstelle 
die Processleitungspflichten des Richters festsetzt und daher die in diesem Ver- 
fahren für das Gericht bestehende Pflicht: aufzufordern, anzuweisen, bekannt 
zu machen, zu belehren u. s. w. betrifft. (Als eine „umständliche Instruction 
für dasVer fahren des Richters" nahm auch die zur Beratung des Gesetzes 
über das summ. Verf. berufene Commission den § 25 an. Schenk a. a. O. 
S. 169.) Ueber das Müssen und Dürfen der Parteien ist damit nicht entschie- 
den. Vergl. z. B. die Anordnung des § 25 Sum.-Verf., dass jeder Teil zu einer 
Aeusserung über die Echtheit der vom Gegner producirten Urkunden „anzu- 
weisen" ist, mit § 28 Sum.-Verf.: „Die Echtheit einer Urkunde kann bestritten 
werden u. s. w." — Gelegentlich der Beratung dieses Gesetzes trat jedooh die 
Vorstellung einer Erklftrungspflicht einmal in dem Antrage hervor, es sei auch 
dann in contumaciam zu entscheiden, „wenn ein Teil bei der Tagsatzung zwar 
erscheint, aber ohne hinreichenden Grund in der Hauptsache Rede und 
Antwort zu geben beharrlich verweigert". Dieser Zusatz des Referenten, für 
den sich Stimmengleichheit ergab, wurde über die Aeusserung des Präsidenten, 
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Die Beweisführung über nicht geleugnetes Anführen ist ent- 
behrlich, weil erst der Widerspruch das Behauptete beweis- 
bedtirftig macht (§ 104 A. G. O. und § 170 wg. G. O.), nicht 
aber weil ein normwidriges Verhalten vorliegt. Dies erhellt auch 
aus der Resol. vom 31. October 1785, Nr. 489 J. G. S., lit. oo: 
„Die Wirkung der unterlassenen Beantwortung ist in dem Gesetze 
nur dahin ausgedrückt, dass jenes, was der Gegentheil ange- 
bracht hat, für wahr zu halten sei, nicht aber kann das Still- 
schweigen für eine Begebung der Rechte angesehen werden, als 
wozu die ausdrückliche Erklärung erfordert wird." Dieser Decla- 
ratorie ist der Gedanke an ein durch Schweigen begangenes 
Unrecht fern; in dem Gegensatze: Begebung der Rechte äussert 
sich vielmehr die Vorstellung eines Verzichts auf das Bestreiten, 
Widersprechen. Dass ein solches beliebiges Verzichten allgemein 
möglich und erlaubt ist, dafür bieten nun beide Gerichtsordnungen 
in den §§ 46, 52, 55 A. G. 0. und 38, 43, 46 wg. G. O. einen 
unmittelbaren Beweis. Im schriftlichen Verfahren soll nämlich 
nach Ablauf der für die RepHks- oder Dupliksüberreichung 
gewährten Frist jeder der beiden Teile, also auch derjenige, 
dessen Satzschrift eben erwartet wird, um Inrotulirung der Acten 
ansuchen können („die in der letzten Schrift angeführten Behaup- 



dass die in diesem Zusätze ausgedrückten Folgen von selbst einleuchten und 
im jetzigen § 25 vorkämen, beseitigt (Schenk, S. 161). Diese Motivirang war 
in beiden Punkten offenbar unrichtig. Dass die genügend begründete Antwort- 
verweigerung den Gegner zum Beweise seiner nicht widersprochenen Behaup- 
tungen nötige, wäre vielmehr ein der damaligen österr. Gesetzgebung neuer 
und nur aus der Existenz einer Erklärungspflicht ableitbarer Satz gewesen, 
der dem gegenwärtigen Summarprocesse sicher fremd ist. Dem abgelehnten 
Vorschlage entsprach — nebenbei gesagt — B. V der böhmischen Stadtrechte 
(ed. Leipzig in Verlegung Henning Grossen des Jüngern, 1614), welche jedoch 
auch die pertinente ErkläruDgspflicht (des Beklagten) in B. XII statuirten. — 
Wie wenig Belang überhaupt Textwendungen nach Art des; der Beklagte hat 
oder ist schuldig zu beantworten oder soll beantworten u. dgl. für die Frage, 
ob Pflicht, ob Befugniss haben, ergibt sich beispielsweise aus § 7 A. G. O., 
nach welchem der Beklagte auch seine dilatorischen oder peremtorischen Ein- 
wendungen anführen soll. — Das Bagatellverf. geht gleichfalls nicht von einer 
Erklärungspflicht der Parteien aus. Welche Bedeutung das Schweigen der 
erschienenen Partei habe, steht ganz im richterlichen Ermessen. Weder Zwang 
zum Erscheinen (arg. § 62 Bag.-Verf.), noch Zwang zur Antwort ist gestattet. — 
Von Interesse sind die Bestimmungen der böhmischen Stadtrechte (A. XLV bis 
A. L und C. X) über Pflicht und Zwang, „zum Bechten zu gestehen**. 

4* 
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tuDgen sind für wahr zu halten''), und auch wenn in der Duplik 
•a^ue Umstände und Beweismittel angebracht worden wären, ist 
die Erstattung einer Schlussschrift nicht notwendig, sondern wird 
nur über Ansuchen „dem Kläger gestattet" (a. h. Entschl. vom 
22. November 1845, Nr. 910 J. G. S., und Hfd. vom 1. Juli 
1782, Nr. 61 lit. a, Wessely I, 356). Keine dieser beiden Bestim- 
mungen wäre an sich möglich, wenn das Qesetz eine Erklärungs- 
pflicht als existent hielte. Im Inrotulirungsantrage liegt im ersten 
Falle klar ausgesprochen der Verzicht auf die nur erlaubte, will- 
kürliche, nicht notwendige Bestreitung, und deshalb bedarf es 
auch keines Beweises für die unwidersprochenen Behauptungen. 
Weil nun aber Einrede- und Repliksbehauptungen für die 
Processeritscheidung von nicht geringerer Bedeutung als die 
Klagsbehauptungen sind, so ist der Gedanke an eine ausnahms- 
weise nur jenen Behauptungskategorieen allein zu Gute kommende 
Pflichtenminderung von vornherein abzulehnen. Die Erklärungs- 
pflicht, wenn überhaupt als Rechtspflicht anerkannt, müsste sich 
über den ganzen Process gleichmässig ausdehnen. Da endlich auch 
die Folgen der unterbliebenen Beantwortung gegnerischen Vor- 
bringens für den gesammten Bereich des Verfahrens nur die sind, 
welche nach obigen Stellen ohne Pflichtverletzung eintreten, 
so wird in jenen Gesetzen nicht blos eine singulare Verfügung, 
sondern vielmehr ein Beleg dafür gegeben sein, dass Gebot und 
Pflicht des Erklärens unter den Grundprincipien des öster- 
reichischen Processrechts fehlen. ^^) 

^^) Aach das frühere österr. Processrecht kannte keine Erklärungspflicht. 
Dies tritt anschaulich hervor aus der Darstellung des Contumadalverfahrens bei 
Suttinger, Consuetudines, S. 91, 757 und Observationes 1, 85; Yossius, 
Legum et consuetudinum collatio, II, tit. 5, § 280; Finsterwalder, Observa- 
tiones practicae, I, 35 sowie bei Beckmann, Idea, p. 61, 82. Vergl. ferner 
die sogen. Bauern] and esordnung für Tirol von 1526 B. 1, T. 2, R. 16 (Rapp 
in den Beiträgen zur Geschichte u. s. w. von Tirol und Vorarlberg V. (1829) 
S. 38 f.; Oberweis in Haimerrs Viertel) sehr., XVII, S. 61) und die Tiroler 
Landesordnung vom 26. April 1532 (Wiener Univ.-Bibl. ius civ. aastr. II, 92), 
B. 2, Tit. 36. — Das für die Geschichte des österr. Conlumacialprocesses wichtige 
Edict vom 9. April 1710 (Cod. Austr. III, 603) — ausgegangen für Nieder- 
und Oberösterreich — führte ebenfalls, wie seine Anordnungen über die Ver- 
säumniss nach der L. C. beweisen, eine Erklärungspflicht nicht ein, und nur 
dem Worte nach, nicht aber als wahre Hand In ngspflicht scheint eine Pflicht 
zur Beantwortung der gegnerischen Artikel statuirt in p. II, tit. 5 der Cammer- 
Gerichts- Ordnung zu Inspruck vom 10. Juni 1641 (Cod. Weingarten, Nr. 86)-*- 
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4. Teils als Anwendungen der allgemeinen Erklärungs- 
pflicht, teils als besondere Handlungspflichten * werden bisweilen. 



.> 



einer Copie der Reichs-K. G. O. von 1565. — Endlicli enthalten weder die 
Ferdinandeische Landesordnung für Böhmen noch die verneuerte Landesordnung 
für Mähren von 1628 ein Erklärnngsgebot. Die Bestimmungen dieser beiden 
Gesetze über den Schriftenwechsel sind vielmehr den oben erwähnten Vor- 
schriften der beiden geltenden Gerichtsordnungen und ihrer Ergänzungsgesetze 

sehr ähnlich. (Vergl. insbesonders C. XIII — XV und XVII der böhm. und 

* 

tit. 44 „Wie nach der Klag mit denen SchriflFten zu verfahren** der mähr. L. O.) 
[Auf wesentlich verschiedener Basis ruht jedoch das Contumacialrecht der böhm. 
L. O. V. 1565; vergl. dieselbe (ed. Peter Sturba, 1604) u. z. B. XXXIV, XLin,XLIX, 
L, und C. I, II (grösseres Laudrecht) — M. I— III (kleineres Landrecht) — O. XVII 
(Kammerrecht) — O. XX (Prager Burggrafenamt).] — Versäumnissfolge war nach 
den verneuerten böhm. und mähr. L. O. für den Beklagten, der nicht rechtzeitig seine 
Exceptionsschrift einbrachte, das „erstandene Recht*' (Böhmen: D. XXXIV und 
E. V, VI; Mähren: tit. 65 „vom Erstandenen Recht**), sonst Präclusion mit der 
fälligen Schrift (böhm. L. O. E. IX und X). Da nun ausser dem Contumacial- 
nachteile des erstandenen Rechts weder die böhm. noch die mähr. L. O. eine 
Oontumacialfolge kannte, die sich als poena confessi qualificiren Hesse, so wider- 
spricht es der historischen Entwicklung ganz und gar, wenn v. C a n s t e i n, Rationelle 
Grundlagen, S. 263 N. 4 angibt, dass der österr. Process die Versäumnissfolge der 
sog. Geständnissfiction „aus der J)öhm. Landrechtsordnung (richtig: Landes- 
ordnung) von 1627 D. XXXIV übernommen** habe. Die poena confessi als 
Folge derNichtbeantwortung einzelner Behauptungen istimGegen- 
teile der böhm. und mähr. L. O. vollkommen fremd. Jene Angabe ist 
aber auch dann unrichtig, wenn dabei das erstandene Recht als Condemnation 
über fingirtes An Spruch sgeständniss gedacht würde. Dafür bieten die Novellen 
zur böhm. L. O. einen unwiderleglichen Beweis. Die Vorschriften der L. O. 
von 1627 über das erstandene Recht müssen mitunter verschieden angewendet 
worden sein, denn die 1640 zur L. O. erschienenen Novellen hielten genauere 
Feststellungen über die Behandlang der Parteiensaumsal nötig. Hier verfügt 
nun Novelle Cc. II, dass der Beklagte, wenn er „gantz niemalß weder düatorie 
noch in der Hauptsach einkommen, sondern die jhm verliehene Reehtsfrist ver- 
streichen lassen . . . weitter nicht gehört, sondern deY sach verlustig erkannt 
und in diss condemn'irt werden soll, was der Kläger durch sein der 
Klag beygelegten beweißthumb erwiesen und dargethan**. Schon 
dies ist Verneinung der sogen, affirmativen L. C. Aber der möglichsten Klarheit 
willen normirt die erwähnte Novelle des Weiteren, es sollen — falls der Kläger 
seiner Klage Urkunden beigelegt hätte — „dieselben originaliter von dem 
Gericht, wo die sach anhängig gemacht, ersehen und daraufi^, was erwiesen 
der Rechten nach erkennt werden**. Wenn hingegen zur Fundirung der 
Intention Zeugenbeweis geführt würde, „so sollen dieselben (sc. die Zeugen) 
vor allen Dingen über denen vom Kläger eingereichten positionaln 
und dem Suh Lit. C. 29 fürgeschriebenen General Fragstficken ab- 
gehört, alßdann derselben aussagen inrotulixi und dem ermelten Gericht über- 
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noch die Pflicht zur Erklärung über producirte Urkunden oder 
über Eidesantrag, die Editionspfiicht und die Zeugnisspflicht 
der Parteien hervorgehoben. In keinem dieser Fälle ist jedoch 
wahre Rechtspflicht zur Abgabe einer Erklärung, wahre Hand- 
lungspflicht anzunehmen (vergl. Schwalbach a. a. O., S. 395). 
Pflicht ist hier eine nicht gerade treffende Bezeichnung für 
die Notwendigkeit, die Voraussetzung eines Erfolgs zu verwirk- 
lichen, wenn man diesen Erfolg will. ^') Von Handlungspflichten 
kann aber nur da die Rede sein, wo eine absolut gebietende 
Rechtsnorm vorliegt, die Erfüllung durch das gebotene Handeln, 
durch die vom Gesetze gewollte Tätigkeit heischt und der Partei 
diese Naturalleistung auch nicht um den Preis eines anderen 
Opfers nachsieht, das sie etwa auf sich nehmen wollte. Verzicht 
des Gegners (Gläubigers u. s. w.) auf die Handlung, wenn selbe 
nur in dessen Interesse geboten ist, bleibt selbstverständlich dabei 



geben, auch alfidann darüber erkanndt werden, was recht ist'\ In der böhm.- 
mähr. Proces8gosetzgebungdesl7. Jahrb. wird demnach die Wurzel 
der Geständnissfiction nicht gesucht werden dürfen. Dies wird durch 
die Verordnungen bestätigt, welche im Punkte des Yersäumnissverfabrens für das 
von Ferdinand II. a. 1636 in Brunn für Summarsachen errichtete königl. 
mährische Tribunal ergiengen. Hier wird die in der declaratio duhiarum Ferdi- 
nand'sIIL vom 29. Juli 1638 (abgedruckt bei d*Elvert in den Schriften der 
histor.-stat. Section der k. k; m.-schl. Gesellschaft des Ackerbaues u. s. w., 
Bd. 16, S. 466 f.) enthaltene zweideutige Bestimn^^ng, dass bei Saumsal des 
Beklagten „der Ubelltis des actmns billich pro amfeaao angenommen und darauf 
das erstandene Becht gegeben werde*^ durch die Processordnung „bey dem 
Ambt der Landts-Haubtmannschafft oder Königlichen Trihunali in Mähren** vom 
3. Jänner 1669 nur mit grösserer Ausführlichkeit im Sinne der Nov. Cc. II und 
der Beweisbedürftigkeit der nicht beantworteten Allegate erläutert (bei d * E 1 v e r t, 
S. 696) — ein Moment, das auch für Böhmen um so prägnanter ist, als 
Leopold I. in seiner Besol. vom 18. April 1667, mit welcher er dem königl. mähr. 
Tribunale die Abfassung eines „Aufsatzes einer vollkommenen Proce£ordnung** 
auftrug, bemerkte, dass das königl. Tribunal „in allweg . . . absehen dahin haben 
(solle), damit solche Processordnung so viel möglichen der Beb emischen 
Land ts-Ordnung und derselben gerichts Stylo und ohaervanz con- 
formiit werde** (bei d*Elvert, S. 688). Die „Fiction des Tatsachen- Geständ- 
nisses'* als Folge der Nichtbeantwortung gegnerischen Anführens dürfte — was 
an anderem Orte im Detail begründet und dargelegt werden soll — wol erst 
mit der A, G. O. in das österr. Processrecht eingedrungen sein. 

5"') So spricht v. C an st ein, II, S. 7 flf. auch von einer Pflicht zur 
Substantürung der Anträge oder von der Pflicht zur rechfzeitigen Vornahme 
der Processhandlungen. 
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immer möglich. Solche Handlungspflicht ist beispielsweise die 
des Zeugen und bisweilen auch des Sachverständigen oder die 
materiellrechtlichen Beziehungen entspringende Pflicht zur 
Urkundenedition oder zur Vorweisung von Augenscheinsobjecten, 
ferner die schon erwähnte Pflicht des Ehegatten zur persönlichen 
Teilnahme am Verfahren in Ehesachen^ die Pflicht zur Leistung 
eines Offenbarungs-Eides nach §§ 711 und 769 R. C. P. bez. 
zur eidlichen Vermögensangabe nach § 3 des Gesetzes vom 
16. März 1884, Nr, 35 R. G. B.^s) Wo aber das Gesetz sich 
gegen ein bestimmtes Aequivalent mit der Untätigkeit der Partei 
zufrieden gibt, und wo sonach die an die Passivität geknüpfte 
Folge nicht Beugemittel, sondern Entschädigung ist, da liegt in 
der Möglichkeit, sich um jenes Opfer dem Handeln zu entziehen, 
notwendig Verneinung der Handlungspflicht. Und deshalb ist 
weder von einer Pflicht der Partei zur eidlichen Aussage (§ 53 ff. 
Bag.-Verf.), noch von einer Pflicht zur Urkundenvorlage im 
Falle des § 38 Bag.-Verf. zu sprechen. Hier wie dort kann die 
Partei die geforderte Handlung unterlassen; ein Zwang findet 
gegen die ungehorsame Partei nicht statt (§§ 62, 38 Bag.-Verf.), 
und die Nachteile, welche sie höchst bedingungsweise treffen, 
sind identisch mit jenen, die z. B. nach § 37 Bag.-Verf. dann 
eintreten sollen, wenn die Partei einen begonnenen Urkunden- 
beweis nicht zu Ende führt, also auf Uebung einer Befugniss 
verzichtet.*^) Man darf also hier nicht Handlungsnormen unter- 
stellen. Die wahre Handlungsnorm will Tätigkeit des Verpflichte- 
ten und wird durch dessen Untätigkeit verletzt; will sie aber, 
dass gehandelt werde, dann kann sie nicht selbst in der gene- 
rellen Fixirung eines Lösegeldes das Mittel zur Normverletzung 
darreichen. 

Das Gesetz befiehlt auch nicht dem Producten die Erklä- 
rung über Echtheit und Richtigkeit der Urkunde. Er kann beides 

^^) Nach röm. Rechte ist z. B. die Pflicht der geschiedenen Frau, auf 
die Frage „an se putet praegnatem" vor dem Prätor zu antworten, wahre 
Erklämngs-, Handlungspflicht (L' 1 § 3 D, de inspic. vent 25, 4), nicht aber 
die Editionspflicht des Argentariers, da deren einziges Compelle die in factum 
actio auf das Interesse ist (7. 8 pr. und § 1, l. 6 § 5 D, de edendo 2, 13), — Vergl. 
auch Art. 107, 191, 192 Code de proc^d. über die Pflicht der avouis zur Bäck- 
stellung der ihnen mitgeteilten Urkunden. 

^^) Die rudimentäre Katur der Zeugniss- und Editionspflicht der Parteien 
im Bag.-Yerf. gibt auch v. Ca n stein, II, S. 232, 324 zu. 
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bestreiten. Der Ausübung dieser Bestreitungsbefugniss sind gewisse 
Zeitgrenzen gesetzt, und die nicht rechtzeitige Ausübung hat zur 
Folge, dass an Echtheit und Richtigkeit der Urkunde nicht gezweifelt 
wird. Aber das Nicht-Bestreiten ist weder Norm- noch Pflicht- 
widrigkeit. Diese Auffassung ist im österreichischen Processrechte 
so deutlich als nur immer möglich zum Ausdrucke gebracht, indem 
§ 125 A. G. O. (§ 196 wg. G. O.) geradezu von der Berechti- 
gung, die gerichtliche Einsicht der Urkunden anzusuchen, und 
ebenso das Hfd. vom 16. Mai 1788, Nr. 829 lit. h (Wessely, I, 
643) von einem „Rechte, die Einsicht der Urkunden gerichtlich 
zu verlangen**, spricht.®^) 

Und auch im ordentlichen und regulär-summarischen Ver- 
fahren besteht, wie dies für den Bagatellprocess schon bemerkt 
worden, keine Rechtspflicht des Producenten, die Originalien der 
von ihm allegirten Urkunden über Verlangen seinem Gegner 
vorzuweisen (Editionspflicht). Wer das Originale trotz Aufforde- 
rung nicht vorlegt, lässt eine mit dem Recognoscirungsverlangen 
entstandene wesentliche Voraussetzung erfolgreichen Urkunden- 
beweises unerfüllt und verursacht damit die Ausschliessung seines 
Beweises. Da aber weder die Antretung noch die Vollendung 
einer Beweisführung Pflicht des Probanten ist, so kann ein Ver- 
halten, welches nur der eigenen Beweisführung hindernd in den 
Weg tritt und damit nur gegen den Beweisfühi'cr selbst wirkt, dem 
ein sonst möglicher Vorteil entgeht, nicht Pflichtwidrigkeit sein.^^) 

60) Vergl. noch § 193 wg. G. O., Hfd. vom 5. October 1791 Nr. 57 
(Wessely, I, 640) — §§ 28, 29 Sum.-Verf. Auch § 37 Bag.-Verf. begründet 
keine Erklärungspflicht. — Der Unterschied zwischen öffentlichen und Privat- 
urkunden ist erst für die Beweispflicht nach erfolgter Echtheitsbestreitung, nicht 
aber ftlr letztere selbst von Belang. — Der reine Befngnisschar akter der 
Recognoscirung producirter Urkunden drückt sich auch klar aus in den für Nieder- 
österreich erlassenen Processgesetzen des 17. Jh. u.zw. in der Bestimmung, dass 
Recognoscirungs-Begehren — ein beliebtes Mittel der Process Verschleppung — 
„nur aus erheblichen und stets specißce anzuzeigenden Ursachen'* bewilligt 
würden. So schon das Edict vom 30. Juni 1666 (Cod. Austr. I, 22), ferner 
§ 8 der Process-Novelle vom 28. März 1681 (a. a. O. I, 27), das Edict vom 
18. December 1687 (a. a. O. I, 31), §§ 8 und 93 der Advocaten-Ordnung bey 
dem Wienerischen Stadt-Magistrat vom 12. März 1688 (a. a. O. I, 37) und 
Edict vom 24. December 1714 (a. a. O. m, 774); cf. Suttinger, Observ. 69 
und Vossius, CoUat, II, tit. 13, § 316. 

•1) §§ 126 A. G. O., 197 wg. G. O., 27 Sum.-Verf.; ähnlich § 37 Bag.- 
Verf. •— Dem älteren österr. Processrechte war aber die Editionspflicht auch 
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Endlich wird auch das Vorhandensein eines Rechtsgebotes 
zur ausdrtlcklichen Erklärung über die Eidesdelation — sei es nun 
im Sinne der Annahme oder der Relation ' des zugeschobenen 
Eides — sowie der Bestand einer Rechtspflicht zur Ausschwörung 
eines auferlegten, angenommenen oder zurückgeschobenen Eides 
zweifellos zu verneinen sein. Letzteres deshalb, weil . es für die 
Partei keine Pflicht zum Siege im Civilprocesse geben kann und 
weil die Freiheit, die Eidesleistung zu unterlassen, schon in dem 
Rechte, über den Streitgegenstand zu verfügen, inbegriffen ist ^2) 

als Handlungspflicht bekannt. So bemerkt Suttinger, Observ. 27, dass die 
Partei auf Begehr des Gegners die „mit literis und numeris außgeworffenen 
Einschlüsse*' binnen 3 Tagen nach exequirter Ladung bei sonstiger Strafe von 
6 Rthlr. in authenHca forma zu ediren habe. „Botest enim Judex indictione 
mulctae arhitrariae partem ad edendum instrumenta compellere" (Carpzov, auf 
welchen sich Suttinger hier beruft — Defin. p. I, const. 27, def. 31 — er- 
wähnt nur des reus), und dieser Rechtssatz wiederholt sich in zalreichen Edicten 
und Gesetzen. So das von Suttinger, Observ. 141, mitgeteilte Edict vom 
25. Mai 1644, ferner das Edict vom 30. Juni 1666 (Anm. 60) und das vom 
30. März 1680 (Cod. Austr. I, 25). Nach letzterem soll der Advocat oder 
Gewalt-Trager, der dem unter Poen-Androhung ergehenden Edirungs-Auftrage 
nicht nachkommt — abgesehen von der Verwirkung des Poenfalles — „ent- 
weder vermittels dieser wie auch anderer schärfferer Compellirungs-Verwilli- 
gung .... zur würcklichen Vollziehung .... unverzüglich angehalten werden". 
Im gleichen Sinne disponiren §§ 88 und 93 der schon erwähnten Advocaten- 
Ordnung beim Wienerischen Stadt-Magistrate und §§ 15, 16 der Gerichtsordnung 
Consistorü Episcopalis Viennensis (Cod. Austr. I., • 430). Vergl. auch noch 
Vossius, Collat., IL, tit. 13, § 310; Beckmann, Idea, p. 121 und Finster- 
wal der, Observ. I, 35. 

0^) Auch die gemeinr. Theorie betrachtete nur die Ausschwörung eines 
Gefährde-, Editions- und Manifestationseides, nicht aber die Leistung aller 
sententionirten Eide überhaupt als notwendige Handlung (Renaud, S. 486 ff.; 
dag. Bülow im Arch. f. civ. Prax., LXII, S. 65). Es wäre diese Frage gar 
nicht zu berühren gewesen, wenn nicht v. Canstein, II, S. 11, 231, 312 und 
sonst ausgehend von einer allgemeinen Zeugnisspflicht der Parteien eine durch 
die Möglichkeit der Eidesrelation nur gemilderte Pflicht der Parteien zur Lei- 
stung gerichtlich auferlegter Parteieneide behaupten würde. Es genüge hier, 
dass nach dieser Lehre die Parteien „vermöge der im Civilprocesse geltenden 
Dispositionsmaxime" das geforderte Zeugniss nach freiem Entschlüsse ablegen 
oder versagen, also m. a. W. die „Pflicht" beliebig erfüllen oder sie unerfüllt 
lassen können, sowie dass die Folge der Nichterfüllung „Präclnsion des 
Beweises" ist (S. 312). Es wird bei solcher Sachlage vorzuziehen sein, von 
einer Befugniss, den Beweis durch Eid zu erbringen, und von einem Verluste 
dieser Befugniss zu sprechen und die Eidesleistung ebenso als willkürliche, 
freie Handlung zu betrachten, wie das Behaupten oder Widersprechen (Erklären), 
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Hinsichtlich der Erklärung über die Eidesdelation aber ist 
wesentlich^ dass ein etwaiges Schweigen nach geltendem österreichi- 
schem Rechte niemals (und auch nicht nach § 36 Sum.-Verf.) poena 
confessi wirkt. Damit entscheidet sich die für das gemeine sowie für 
das Reichs-Civilprocessrecht controverse Frage, ob die Einlassung 
auf den zugeschobenen Eid Befugniss oder Pflicht sei, von selbst 
im obigen Sinne. Ist auf den Eid als rückschiebbaren erkannt 
worden (ordentliches Verfahren), so kommt der Mangel einer 
Erklärung des zunächst Schwurpfiichtigen gleichfalls nicht als 
Eidesweigerung, sondern nur als Relation in Betracht. Also auch 
hier ist von einer Pflicht zur ausdrücklichen Erklärung vorwiegend 
schon deshalb abzusehen, weil deren Erfüllung mit Rücksicht 
auf die jedem Urteile inserirten Eideseventualien ganz überflüssig 
wäre. Auch im summarischen Verfahren hat das Nichterklären des 
Delaten nur Präclusion der Eideszurückschiebung zur Folge. Sein 
Schweigen ist Nicht-Relation und deshalb hat der Richter auf 
den Eid des Delaten zu erkennen. Trotz Schweigens behält also 
Delat — im Gegensatze zum gemeinr. und zum Reichs-Processe — 
die Befugniss zur Eidesabiegung. Wollte man hier Erklärungs- 
pflicht unterstellen, so könnte dies nur Pflicht zur Relation, d. h. 
Pflicht zu einer dem Gesetze zufolge durchaus freien Hand- 
lung sein! 

Im gesammten Umfange der österreichischen Processgesetze 
lässt sich — abgesehen von der bereits betonten Singularität des 
Eheprocesses — nur eine einzige erzwingbare Parteihandlungs- 
pflicht constatiren: die Pflicht der Parteien, bei der anberaumten 
Inrotulirungstagfahrt die Acten einzulegen (§ 243 A. G. O. und 
319 wg. G. 0.) — eine innerlich unbegründete Ausnahme. Aber 
auch diese eine Pflicht ist erstorben. Jene Gesetzesstellen sind 
heute obsolet. Heute werden (wenigstens im österreichischen 
Oberlandesgerichts-Sprengel) Inrotulirungstermine einverständlich 
ohne weitere Begründung und Rechtfertigung oder auch einseitig 
erstreckt und fallen gelassen. Das Gericht nimmt hierauf keine 
andere Ingerenz, als auf die gewöhnlichen Verhandlungstag- 



dessen Bestärkung und Bekräftigung sie sein soll. — Der Manifestationseid als 
eine mit Klage verfolgbare und den Gegenstand richterlicher Condemnation 
bildende Leistung, die im Wege der Zwangsvollstreckung nach § 310 A. G. O. 
und § 410 wg. ö. O. zu realisiren ist, bleibt ausser Anschlag. 
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fahrten. Ausserhalb des Eheverfahrens sind somit nach 
österreichischem Rechte keine den Parteien gebietenden 
Processrechts-Normen (Gebotsgesetze) in Kraft. 

Die Folgerung hieraus ist klar: Das blosse Unterlassen, 
die Ruhe der Parteien im Processe ist (abgesehen vom 
Eheverfahren) niemals Normwidrigkeit. Es ist der Partei 
erlaubt, im Processe untätig zu sein und zu bleiben. Mit dem 
Gebotsgesetze und der Möglichkeit seiner Uebertretung durch 
Unterlassen fällt aber auch die Möglichkeit schuldhafter Ueber- 
tretung weg. Auf dem Boden unseres Processrechts fehlen dem- 
nach die wesentlichsten Lebensbedingungen für den Typus des 
Omissivdelicts im weitesten Sinne. Und — was hier namentlich 
interessirt — eine Untersuchung des Schuldmoments im österreichi- 
schen Processrechte wird von vornherein nur die Parteitätigkeit 
in's Auge zu fassen haben. Nur an der Parteitätigkeit können 
sich die Grundsätze über das Verschulden offenbaren, denn es 
gibt kein schuldhaftes, weil kein verbotenes Unterlassen im Pro- 
cesse nach österreichischem Rechte. 

5. Die Processrechts-Normen, welche sich an die Parteien 
wenden, können nach dem Bisherigen nur Verbotsgesetze sein. 
Und mögen immerhin diese Verbote erst unter der Hülle des 
Gesetzestextes aufgesucht werden müssen, ^^) so liegen darum 
nicht minder allen den Processrechtssätzen, welche scheinbar die 
Bedingung einer Erlaubniss festsetzen, in Wahrheit Verbote der 
jenen Bedingungen nicht genügenden processualischen 
Tätigkeit zu Grunde. Aus dem Erlaubnissgesetze könnte das 
für alles rechtgemässe Verhalten erforderte Pflichtmotiv nicht 
geschöpft werden. 

Das Gesetz räumt den Parteien ein Dürfen ein, aber dieses 
ist niemals ein schrankenloses. Die Partei kann beim Vorhanden- 
sein der gesetzlichen Bedingungen des Dürfens zwischen Tun 
imd Lassen, Erklären und Schweigen frei wälen: keines von 
beiden ist rechtswidrig. Aber die Partei darf nicht ausserhalb 

^3) Im Code de proc^d. civ. sind hingegen die meisten seiner zn den 
Parteien sprechenden Normen direct als Verbotssätze formulirt, so Art. 16, 22, 
26, 86, 165, 178, 179, 189, 233, 308, 449, 453, 455, 464, 466 u. a. m. Aber 
anch in den österr. Processgesetzen fehlt es hieför nicht an Beispielen. Yergl. 
§§ 9, 10, 21, 39, 40, 47, 49, 53, 57, 62, 257 A. G. O. Auch hier gilt, was 
Bülow im Arch. LXIV, S. 89 ff. über das Verhältniss von Gesetzes werten 
und Bechtssatz bemerkt. 
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jener Bedingungen handeln. Sobald sie die Grenzen des einzelnen 
Tatbestandes überschi^eiiet/. stösst sie auf ein Verbot, denn jede 
an bestimmte Voraussetzungeil gebundene Erlaubniss involvirt 
ein Verbot für alle ausserhalb dieser Bedingungen gelegenen 
Fälle. Die bedingte Erlaubniss ist Ausnahme vom Verbote 
(Binding, I, S. 49 ff.) und Verbot des nicht Ausgenommenen. 
Es darf dem, der im Namen eines Dritten Process führt, der 
Haupteid über seine eigenen Handlungen aufgetragen werden, 
aber es ist verboten, ihm den Eid über facta aliena zu deferiren. 
Oder: die Partei darf die gerichtliche Hinterlegung bedenklicher 
Urkunden-Originale begehren, aber es ist dieses Begehren hin- 
sichtlich anderer Urkunden verboten. Der Beklagte darf den 
Kläger mittelst Widerklage beim Processgerichte belangen, aber 
es ist ihm sonst das Klagen bei diesem Gerichte verboten.®*) 
Diese Verbotsgesetze offenbaren sich im Processe um so deut- 
licher, als alle processualische Tätigkeit der Partei auf Reflex 
im Richter abzielt und als ferner dem Richter geboten ist — 
diese Gebote an den Richter treten zu den Verboten an die 
Parteien als zweiter Bestandteil jeder Processordnung — , im Falle 
erlaubten Handelns der Parteien auch seinerseits durch die 
Uebung seines Amtes zur Erreichung des Processzweckes in der 
begehrten Art mitzuwirken. Aber nur die erlaubte Parteitätig- 
keit ®^) hat diesen Erfolg. Wo daher Parteientätigkeit ohne Erfolg 
vorliegt, da muss (gerechte Erfüllung der Richterpflichten voraus- 

^) £s wird dabei der Mangel eines anderen ZnständigkeitsgrandeB an- 
genommen und ausser Betracht gelassen, was Bülow a. a. O. S. 8 ff. die 
^dispositive Normirungsweise" der Civilprocessgesetze nennt. 

^^) Binding, II, S. 46 stellt das unerlaubte Verhalten als besondere 
Kategorie der Handlungen im Rechtssinne neben die auf Erwerb, Ausübung 
oder Endigung subjectiver Bechte und Pflichten gerichteten Handlungen. 
Aehnlich Windscheid, Pand. I, § 69, S. 176: Rechtsgeschäft — unerlaubtes 
Verbalten. Dagegen betrachten Arndts, § 58 und Unger, U, S. 24 mit Recht 
Erlaubtheit oder Unerlaubtheit als eine der Handlung concret zukommende 
Eigenschaft und abstrahiren daher von einer separaten dritten Handlungsgruppe 
im Sinne Bin ding*s. Bei diesem liegt m. E. eine Kreuzeinteilung vor: einmal 
bildet der Zweck, der gewollte Erfolg des Handelns, das anderemal aber das 
Verhältniss zwischen Handeln und Gesetz den Einteilungsgrand. Die auf Rechts- 
erwerb gerichtete Handlung kann zugleich unerlaubt sein. Wer einen durch 
richterliches Urteil normirten Eid als Meineid ablegt, um sich ein fälsch- 
lich behauptetes Recht zu erwerben oder sich einer bestehenden Verbindlichkeit 
ledig zu machen, handelt nach beiden Kategorien. 



n. Parteihandlang und Processgesetz. QX 

gesetzt) unerlaubt, verboten gehandelt worden sein. Und am 
Erfolge fehlt es, sobald nur die Partei die gesetzlichen Bedin- 
gungen erlaubten Parteihandelns nicht einhält: der erlaubniss- 
widrig gestellte Antrag wird vom Richter verworfen, die erlaubniss- 
widrig vorgebrachte Behauptung lässt der Richter bei der von 
ihm begehrten Entscheidung unbeachtet. Der Zustand nach dem 
erlaubnisswidrigen processualischen Handeln ist materiell derselbe, 
wie wenn gar nicht gehandelt worden wäre. Das Handeln muss 
also einem Gesetze zuwider gewesen sein, welches Nichthandeln, 
Untätigkeit wollte, d. i. einem Verbotsgesetze. Nur die dem 
Richter übertragene Realisirung eines Verbotsgesetzes kann es 
sein, welche ihn zur Zurückweisung eines Antrages, zum Bei- 
seiteschieben einer Behauptung berechtigt. 

Es könnte nun eingeworfen werden, hier liege überhaupt 
eine Normwidrigkeit nicht vor. Die Partei werde tätig auf Grund 
des Erlaubnissgesetzes, der Richter aber cognoscire über das 
Vorhandensein der Bedingungen jener Erlaubniss. Verneine er 
deren Dasein, so sei die Parteihandlung zwar wirkungslos, aber 
es stehe nur fest, dass der Partei das Handeln nicht erlaubt war, 
nicht aber, dass die Partei ein Verbot übertreten habe. Dieses Raison- 
nement wäre aber verfehlt, weil mit der Zurückweisung eines 
Antrages oder der Ausscheidung einer Behauptung aus dem 
beachtbaren Processmateriale die Verhängung von Strafnach- 
teilen verbunden sein kann,^®) keine Strafe sich aber ohne 
Gesetzesübertretung bez., wo dieStrafe auf ein Tun gesetzt ist, 
ohne Verbotsübertretung denken lässt. Der Processrichter 
wird sonach bei jeder ihm vorkommenden processualischen Partei- 
erklärung prüfen, ob die gesetzlichen Bedingungen erlaubten 
Handelns eingehalten seien, oder ob nicht die Handlung vielmehr 
einem Verbotsgesetze zuwider laufe und deshalb normwidrig, 
widerrechtlich sei. Im letzteren Falle versagt er in Handhabung 
dieses Gesetzes der Erklärung die von der Partei beabsichtigte 
processualische Wirkung. 

Von diesem Gesichtspunkte aus besteht kein Unterschied, 
welcher Tatbestandsmangel die processualische Erklärung zur 

®6) Vergl. vorläufig § 409 A. G. O. — Dieser Cumulirung wegen ver- 
bietet sich auch die Auffassung dieser Rechtssätze als sog. begri£fsent- 
wickelnder (Windscheid, Fand. I., § 27, S, 69), unselbstständiger (Thon, 
S. 347 N. 51) Bechtssätze. 
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normwidrigen mache, ob z. B. die ProeesBunfäbigkeit des Erklä- 
renden oder die Versäumung einer peremtorischen Frist. Im einen 
wie im anderen Falle ist sie rechtlich verboten und rechtlich 
wirkungslos, ^') und die Nichtigkeitsbeschwerde macht gerade so 
wie der Recurs gegen die deferirende Erledigung eines gesetz- 
widrigen Antrags geltend, dass eine der Bedingungen erlaubter 
Parteitätigkeit gefehlt habe und daher vom Richter den Er- 
klärungen des Gegners mit Unrecht willfahrt und Wirkung bei- 
gelegt worden sei. Die Differenz zwischen der nichtigen Partei- 
tätigkeit und der blos unerlaubten beginnt erst, falls der Richter 
gegen das Gesetz und seine Amtspflicht im Sinne des gestellten 
Antrages tätig geworden u. s. w., und sie besteht — abgesehen 
von formellen Verschiedenheiten der Rechtsmittel — in nicht 
mehr als in der Statthaftigkeit oder im Ausschlüsse der Parteien- 
disposition. Selbst dieser Gegensatz ist jedoch ein flüssiger, da 
auch im Gebiete der Nichtigkeiten des heutigen Processes Heilung 
und Verzicht nicht unbedingt ausgeschlossen ist. An sich aber fehlt 
es hier wie dort in gleicher Weise an einzelnen Voraussetzungen 
erlaubter Parteitätigkeit und damit an der Normmässigkeit. 

Normwidrig ist daher der Antrag auf Versäumnissurteil gegen 
den nicht gehörig geladenen Beklagten oder vor Ablauf der 
Einredefrist, normwidrig der einseitige Antrag auf Einleitung des 
mündlichen Verfahrens statt des schriftlichen, die Aenderung des 
Begehrens einer schriftlich eingebrachten Klage, das Anbringen 
geflissentlich verschwiegener Neuerungen in der Replik und die 
Berufung auf einen zur Verschwiegenheit amtlich verpflichteten 
Staatsbeamten als Zeugen. Normwidrig ist ebenso die Auftragung 
eines Haupteides im Besitzstörungs -Verfahren, die Aufnahme neuer 
Geschichtsumstände in einen Recurs oder in eine Appellations- 
Beschwerde, wie das Vollstreckungsbegehren auf Grund eines 
nicht rechtskräftigen Urteils und nicht minder normwidrig und 
verboten ist der Antrag auf Zuerkennung eines unbeweisbaren 



^'^) Das französische Recht spricht deshalb in Complicationen, die wir als 
Fälle unzulässiger, unerlaubter nnd deshalb wirkungsloser Parteihandlungen im 
Gegensatze zu nichtigen qualificiren, von Nullität; z. B. Art. 503 Code de 
procöd.: Aucune partie ne pour7'a se pourvoir en requite civile, soit contre le 
jugement dejä attaqui par cette voie, aoU contre le jtigeTiient, qui l'aura rejettie, aoit 
contre celui rendu sur le rescisoire, ä peine de nullit^ .... Cf. Boitard- 
Colmet-Daage, Le^ons de proc^dure civilei II, p. 121 Nr. 754. 
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oder rechtlich unbegründeten Anspruchs (Klageantrag) oder auf 
Abweisung des wolmotivirten Klageantrags.*®) 

In allen diesen Fällen ist ein Rechtsverbot verletzt, welches 
der Richter eben durch seine abweisenden Erledigungen zur 
Geltung bringt — ein Verbot, durch dessen Bestand sich die Partei 
vom concreten Handeln hätte abhalten lassen sollen. Denn das 
Gesetz will nicht, dass die Partei anders gehandelt hätte, weil 
es ein Handeln der Partei überhaupt nicht will, sondern dies- 
falls Alles dem Belieben und der freien Entschliessung der Partei 
überlässt. Das Gesetz will nur, dass so, wie factisch geschehen, 
nicht gehandelt werde, und dieses Wollen setzt der Richter durch 
Zurückweisung des gesetzwidrigen Handelns durch. Von der- 
artigen Verbotsnormen ist das ganze Processrecht durchzogen. 
Jede abschlägige richterliche Erledigung constatirt eine Ueber- 
tretung der Verbotssätze des Processrechts, und jede solche 
Uebertretung setzt Parteitätigkeit voraus. Diese Tätigkeit (Er- 
klärung) ist widerrechtlich, unerlaubt, aber nicht notwendig 
schuldhaft, denn von Schuld sprechen wir erst dort, wo zum Mo- 
mente der objectiven Widerrechtlichkeit die Imputabilität tritt. ®^) 
Darnach zerfällt die widerrechtliche Parteitätigkeit — die Wider- 
rechtlichkeit mag nun den Inhalt der Parteierklärung, deren 
Form oder die Zeit ihrer Abgabe betreffen — in schuldhaftes 
und zur Schuld nicht zurechenbares, aber verbotenes proces- 
sualisches Handeln. Ob diese Scheidung von rechtlichem Belange 
ist und welches die Grenzen beider Gruppen sind, das lässt sich 
nur vom einzelnen positiven Processrechte aus beantworten. 
Diese Antwort für das österreichische Processrecht zu finden, 
soll im Folgenden versucht werden. Einige Bemerkungen über 
die bezüglichen Grundsätze des römischen Processrechts, welches 
gegen schuldhafte Parteitätigkeit bekanntlich ebenso vielseitig 
als energisch reagirte, mögen jener Antwort die Wege weisen. 

^8) Das iniustum, non rede, mit welchem das röm. Recht solche ver- 
botene processaalische Handlungen charakterisirt, entspricht dem ^normwidrig'* 
und weist wie dieses sogleich auf das Missverhältniss zwischen Tätigkeit und 
Gesetz hin, z. B. non iuste appellare (Paul. R. S, V., 33 § 1), iusta petitio 
ß. c. F., 12 § 11), non recte agere (GaL Inst. IV, §§178, 180). Dabei ist auch 
a priori ein Irrtum in der Richtung unmöglich, als ob die unerlaubte Partei- 
tätigkeit ein subjectives Recht des Gegners verletze und blos „relatives Unrecht" 
(ünger, II, S. 327) wäre. 

69) Unger, II, S. 231; Arndts, § 86; Binding, II, S. 102. 
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Aus denselben wird auch der schroffe Gegensatz entnommen 
werden können, der die beiden Endpunkte der bisherigen continen- 
talen Processrechts-Entwicklung: das Recht Roms und das des 
Deutschen Reichs in dieser Materie trennt. Das Reichsgesetz vom 
30. Jänner 1877 reicht in seiner Indifferenz gegen das Schuld- 
moment fast an die französische Gesetzgebung des Code de 
proc^dure hinan und bringt damit für die Gebiete des gemeinr. 
Processes eine langandauernde Bewegung zum Abschlüsse, welche 

— vorwiegend deutschrechtlichen Ursprungs — den im römischen 
Processrechts-Systeme in voller Kraft functionirenden Schuld- 
gedanken immer mehr abschwächte und verkümmerte. Heute wird 

— mit gewissen Ausnahmen bei processualischen Versäumnissen — 
von den deutschen Gerichten die schuldhafte und die nur wider- 
rechtliche, jedoch nicht zur Schuld zurechenbare Parteierklärung 
durchaus gleich behandelt. 



ni. Die schuldhafte Parteihandlung. 

A. Römisches Recht. 

1. Im altrömischen ProcesBe"^^) treffen, wie Ihering (Schuld- 
moment im röm. Privatrechte, S. 13) bemerkt, die Strafen des 
Unterliegens den Schuldigen wie den Unschuldigen. Dem Verfalle 
der Sacramentssumme bei der legüactio säcramento und der Ver- 
pflichtung zum Ersätze der doppelten Früchte im Vindications- 
processe war der victus schlechthin — letzterem freilich nur, wenn 
auch die Vindicien für ihn gegeben waren — ausgesetzt, und bei 
den Nachteilen, welche die pluspetitio zur Folge hatte, wurde 
auf die Gesinnung des Klägers nicht gesehen. Ebenso bewirkte 
im Sponsionsverfahren die erfolglose Klageführung und die ver- 
gebliche Bestreitung der klägerischen intentio den Eintritt der poena 
sponsionis und restipulationisy und zwar ohne Unterscheidung, ob 
die Einleitung des Processes oder der Widerstand gegen die Rechts- 
behauptung des Klägers der Partei zur Schuld zurechenbar war. 

Doch kann der Gedanke, dass processualische Ungebühr je 
nach Schuld oder Schuldlosigkeit der Partei verschieden zu 
beurteilen sei, selbst der frühesten Periode des römischen Process- 
rechts nicht ganz gefehlt haben. Schon das durch die legisactio 
per manuB iniectionem pro ivdicato dem ältesten römischen Process- 
rechte angehörige Institut der Litiscrescenz (vergl. unten sub 4) 
bezeugt vielmehr eine zwiespältige Behandlung derselben Process- 
erklärung (Leugnen), je nachdem generell an einen Irrtum und 
damit an die Ehrlichkeit des grundlosen Leugnens geglaubt 

70) Wenn im Folgenden von Parteitätigkeit gesprochen wird, so wird 
darunter nicht blos das Erklären der Streitteile nach vollzogener L. C. ver- 
standen, sondern es soll — namentlich des m t^r-e- Verfahrens wegen — diese 
Bezeichnung auch die der L. C. vorausgehenden und sie vorbereitenden Acte der 
zukünftigen Parteien z. B. impetratio actionis, Delation eines iusiitrandum, nices" 
saHum. u. ä. umfassen. Erst mit der rechtskräftigen Entscheidung des Processes 
endigt die Parteitätigkeit. 

Kl ein, Die «chnldliafte Partelbundlang. 5 
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werden kann oder nicht Und ebenso möchte die von Gaius^^) 
für die spätere Zeit gemeldete wechselseitige Supplirnng der 
poena reHipulationis und des calumniae iudicium bez. des ius- 
iurandum ca/^imn^a^ vielleicht schliessen lassen, dass auch diQr poena 
restipulcdionis eine Art unentkräftbarer (Gai. Inst. TV, § 180) prae- 
sumtio doli zu Grunde lag, und dass man sie schon früher als 
Strafe der unehrlichen Klaganstellung betrachtet habe, mit der 
dann eben deshalb die später eingeführte separate Verfolgung 
der calumnia nicht cumulirt werden konnte. ^2) 

Gewiss ist, dass das Postulat der bona fides im Process- 
verkehre bald nach der Lex Aebutia und wol zumeist unter dem 
Schutze der prätorischen Rechtspflege in einer Reihe selbst- 
ständiger Rechtsbildungen bewusst hervortrat, und dass sich im 
Anschlüsse daran in der Periode des Formelverfahrens die 
Scheidung des unglücklichen, vergeblichen aber redlichen Pro- 
cessirens vom schuldhaften Missbrauche der Rechtsschutz- 
Institutionen und von der verschuldeten Rechtswidrigkeit der 
einzelnen Parteierklärungen consequent vollendete. 

2. Im römischen Processe der classischen Periode sowie im 
justinianeischen Verfahren kommt für alles rechtswidrige und 
daher verbotene processualische Erklären der Parteien nur eine 
Schuldart in Betracht: calumnia d. i. die vorsätzliche vom Be- 
wusstsein ihrer Unerlaubtheit begleitete Uebertretung process- 
rechtlicher Normen. Die Behauptung, dass der civilrechtliche 
Dualismus der Schuldarten auch in das römische Processrecht 
eingedrungen sei und dass hier calumnia und temeritas dem 
Unterschiede von dolus und culpa entsprechen,"^^) entbehrt der 
Begründung in den Quellen. 

Der Institutionen -Titel de poena temere litigantium (pr. und 
§ 1 Inst, 4, 16), welcher allerdings in seinem Eingange nur der 
temeritas agentium quam eorum, cum quibus ageretur erwähnt, be- 
zeichnet als eines der dawider aufzubietenden Mittel den (generellen) 



71) InsL IV, §§ 174, 179, 18 L Dazu Bethmann-Hollweg, röm. Civil- 
proc, II, S. 535 N. 45. 

72) Cf. Gai. Inst. IV, § 13, 

73) Rudorff, Rechtsgeschichte, II, S. 278. — Bethmann-Hollweg 
a. a. O., II. S. 633 spricht nur von „verschiedenen Fällen der Schuld". Nach 
Endemann, Deutsch. Civilprocessrecht, S. 477 N. 1 ist die arglistige teme- 
ritas Chicane. 
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Calumnieneid. den Justinian schon mit einer früheren Constitu- 
tion (l. 2 C. de iureiur. propU calum. 2, 58 (59); vergl. hierüber C. L. 
Goldschmidt, Abhandlungen, S. 32 N. 5 i. f.; aber auch die 
Emendation Krug er 's) für Kläger und Beklagten obligatorisch 
erklärt hatte. Die temeritas der Parteien soll mittelst des Oalum- 
nieneides bekämpft werden; sie muss daher das Gegenteil des 
Eidessatzes sein, weil dessen Bejahung Negation der temeritas ist. 
Da nun dieser Eid vom Beklagten dahin abzulegen war, quod 
ptäans 86 bona instantia uti ad contradicendum pervenit, so kann 
die temeritas^ welche sich nach Absicht Justinian's an diesem 
Eide erproben sollte, nur sein: die Art des Bewusstseins, welche 
die Partei an der Ablegung dieses Eides hindert, nämlich die dem 
Beklagten — und dasselbe gilt vom Kläger — innewohnende 
Ueberzeugung, ae bona instantia non uti d. i. das Bewusstsein der 
Unwahrheit der fraglichen (gegenwärtigen oder künftigen) pro- 
cessualischen Erklärung oder der Grundlosigkeit und Unrecht- 
mässigkeit eines (gegenwärtigen oder künftigen) processualischen 
Begehrens — gleichgiltig, ob die Partei durch besseres Nachforschen 
oder durch sorgfältigeres Ueberlegen zu einer anderen Ansicht 
hätte gelangen können oder nicht. Da aber gerade jene Vorstellung 
{bona instantia non uti) auch dem Calumnienbegriffe in den meisten 
seiner Entfaltungen wesentlich ist und da eine Verschiedenheit 
zwischen temeritas und calümnia nur in den bei der processua- 
lischen Tätigkeit vorhandenen Vorstellungen der Partei über die 
Berechtigung ihres Tuns wurzeln könnte, so lässt sich hieraus 
schon entnehmen, dass die temeritas der calnmnia als ein be- 
sonderer (minderer) Schuldgrad nicht gegenüberstehe. Und in 
der Tat sieht Theophilus in seiner Paraphrase zur erwähnten 
Institutionenstelle das Wesen der temeritas eben in dem für die 
calümnia charakteristischen Bewusstsein der Grundlosigkeit 
des Klagens oder Bestreitens: 

Saepe enim quis nullam adversus me habens actionem litem 
moverety Jiaec cogitans: siquidem iudici obrepere potuero, bonum 
est, si non potuero, nihil inde lapsus ero; et alius rursutn, qui 
debet, ad infitiandum se vertit, cogitans: aut obrepo iudici et ah- 
solutionem merebo, aut si non potero obrepere, nihil laedor exsolvens, 
quod debeo. • • - 

Diese Ueberlegung beweist, dass sich zwischen temeritas 
und calümnia keine Grenzen ziehen lassen. Zu gleichem Schlüsse 

6* 
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führt nun ein uns in L 1 § 5 D. ad /Sc. Tuty, 48, 16 überlieferter 
Ausspruch Papinian's über die temeritas im Strafproeesse: 

Quaeriposaü, st itafuerit interlocutus: ^^Lucius Titiua temere 
accusasse videtur*\ an calumniatorem pronuntiasse videatur, et Papi- 
nianus temeritatem facilitatis veniam continere et inconsuUum calorem 
calumniae vitio carere et ob id hunc nullam poenam svhire oportere. 
Hiernach liegt das unterscheidende Moment zwischen ca- 
lumnia und temeritas nicht in der Tathandlung. Auch temeritas 
ist wissentlich falsche Anklage, aber die Enabenanklage aus 
Leichtsinn^ Ehrgeiz oder Leidenschaft und nicht aus dem ge- 
meinen Motive der Quadruplatoren (vitium calumniae). Wäre 
temeritas nicht auch bewusst unbegründete Anklage geweqen, so 
hätte doch die Frage, ob die Calumnienstrafe auf sie Anwendung 
finde, überhaupt gar nicht gestellt werden können, und zum 
Mindesten würde Marcian (quaeri possit) nicht in allem Ernste 
eine solche guaestio Domitiana der Erwähnung wert erachtet 
haben. Der temeritas kann das wesentlichste innere Tatbestands- 
Moment des Calumniendelicts (Wissen der Widerrechtlichkeit) auch 
deshalb nicht gefehlt haben, da sonst Papinian blos auf den 
mangelnden Tatbestand der calumnia zu verweisen gehabt hätte. 
So aber erscheint der inconsultus calor der jugendlichen Calum- 
nianten als ein die Straflosigkeit des Delicts ausnahmweise recht- 
fertigender Billigkeits-, Entschuldigungsgrund, der die Delict- 
mässigkeit der Tat nicht alterirt.*^^) Die temeritas ist also hier nicht 
Culpa, Nichtwissen, sondern Wissen der Unwahrheit mit einem 
Besonderen in der Motivvorstellung, nicht Unbesonnenheit im 
Erforschen der Wahrheit, sondern in der Wahl der Mittel; sie ist 
daher nicht von der calumnia verschieden, sofern auch diese 
Bewusstsein der Unwahrheit der Anklage erfordert."^^) 

''*) So wurde, wenn auch quodam calore falsch geschworen wor Abb, peHurium 
angenommen : l. 2 C, dereh, cred, 4, 1; cf. inbesonders h 16 (15) § 6 D. ad leg. Jul, 
de adult. 48, 5: sane ei iuvenali facilitate ductita vel etiam fevoore aetatis accenaus 
CLd accusationem prosilit, accusanti ei non facile calumniae poena irrogahUur. 

'^^) l, 1 pr. D, ad Sc, Turp. 48, 16: accusatorum temeritas trihua modis 
detegitur et trihus poenia suhidtur: aut enim calumniantur aut praevaricantur 
aut tergiveraantur. — LI C. de ndvoc. div, iud. 2, 7: ai patronum cauaae praevari- 
catum putaa et imple'Oeria accuaationem, non deerit adver atta eum pro temeritate 
commiaai aententia Dass temeritaa nicht (entschuldbarer oder unentschuld- 
barer) Irrtum über die Wahrheit der Anklage ist, ergibt auch Z. 2 pr» C. de 
ahoi. 9, 42, welche temeritas und calor dem e'rror als selbständigen Abolitions^ 
grund zur Seite stellt. 
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Dies gilt ebenso für den Civilprocess^ dessen Calumnien- 
begriff sich von der strafprocessualen calumnia ebensowenig 
unterscheidet, als es eine besondere civilprocessualische teme- 
ritas gibt. 

Es spricht ferner für die Identität von temeritas und calum- 
nia, dass in der oben besprochenen Institutionenstelle (pr. und 
§ 1 Inst. 4, 16) der Calumnieneid, also eben das in princ. gegen 
die temeritas agentium angekündigte Mittel unter jenen figurirt, 
durch welche actoris . . . calumnia coercetwTy und zwischen 
Kläger und Beklagtem besteht in dieser Hinsicht kein Gegen- 
satz, wie dies die weiteren Worte ergeben: nam etiam (nachdem 
früher. vom Beklagten die Rede gewesen) actor pro calumnia 
iurare cogitur ex nostra constitutione (§ 1). 

Hieran schliesst sich eine Digestenstellc; welche mit der 
Auffassung der temeritas als processualische culpa unvereinbar 
ist: qui de ingenuitate cognoscunt, de calumnia eius, qui temere 
controversiam movit^ ad modum exilii possunt ferre sententiam 
(L 39 § 1 D, de lib. causa 40, 12) — eine Stelle, welche nach 
jener Meinung den denkbar grössten Widersinn: die Bestrafung 
der culposen Partei wegen ihres Dolus bezeugen würde, während 
sie doch ergänzt durch l. 31 C. de lib. causa 7, 16 ihre ein- 
fache Erklärung darin findet, dass die temeritas gleich ist dem 
improhe Status quaestionem movere d. h. der wissentlich unbe- 
gründeten Personenstands-Bestreitung. 

Auch zwei Aussprüche Ulpian's, von welchen jeder einer 
anderen Theorie über den Rechtsgrund des Gerichtskosten- 
ersatzes zum Ausgangspunkte dient, kommen gegen die Dupli- 
cität der Schuldarten in Betracht: l. 79 pr. D. de iud. 5, 1 und 
1. 1 §1 D. de vacat. etexcas. mun. 50, 5. Nach dem ersten Fragmente 
hat die Kosten zu erstatten, wer seinen Gegner temere belangte, 
nach dem letzteren aber wird Kostenanspruch nur beim Nach- 
weise der calumnia gewährt. Zwischen diesen beiden Stellen darf 
eine Verschiedenheit in den Bedingungen der Kostenerstattung 
nicht vorausgesetzt werden; sie müssen sich vereinigen lassen, 
wenn man nicht die Ungereimtheit unterstellen will, dass Ulpian 
über die Frage des Kostenersatzes für dasselbe Verfahren — 
beide Fragmente betreffen die extraord. cognitio — zu gleicher 
Zeit zwei verschiedene Anschauungen gehegt — und schrift- 
stellerisch vertreten habe. Die Annahme einer Gleichheit in 
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diesen Bedingungen (temere=per calumniam) seheint um so not- 
wendiger, als gerade im Falle der l, 1 § 1 D. cit. 50, 5 Anlasg 
zur vereinzelten Steigerung der Kostenerstattungs-Requisite vom 
Normal-Niveau der temeritas bis zur calumnia am allerwenigsten 
gegeben war. Es hätte hier schon der mindere Schuldgrad die 
Kostenverpflichtung genügend gerechtfertigt, wenn dies (belangend 
die Kostenfrage) überhaupt Rechtens gewesen wäre, oder wenn 
(belangend die Schuldarten-Frage) das temere ein solches Minus 
bezeichnet hätte.^^) 

Es mag manchmal der Ausdruck temere übertragen und 
abgeschwächt ohne directe Beziehung auf sog. subjectives Un- 
recht vorkommen, '^'^) aber es lässt sich derselbe als technischer 
für einen zweiten Grad, processualischer Schuld ebensowenig 
nachweisen, wie dieser Schuldgrad selbst. Im ganzen Quellen- 
gebiete des römischen Processrechts sind Rechtsfolgen, die 
speciell nur an die temeritas (im Gegensatze zur calumnia) ge- 
knüpft wären, nicht aufzufinden — eine Tatsache, die sich gewiss 
auch jener Zweiteilung entgegenstellt, wenn damit die durch- 
gängige Abstufung der Culpa- und Dolus-Folgen im römischen 
Civilrechte verglichen wird.'^) 

Es motivirt sich auch sachlich, die Haftung der Parteien 
auf die calumnia zu beschränken und von einer Schuldkategorie 
processualischer Fahrlässigkeit abzusehen, d. h. die Parteien nur 
wegen der wirklich vorhandenen mala fides, wegen des tatsäch- 
lichen Wissens der Unerlaubtheit, Grundlosigkeit oder Unwahr- 
heit einer bestimmten processualischen Erklärung und nicht schon 
wegen des blossen Wissenkönnen, wegen der concreten Möglich- 



''^ Eine absolute Gleichstellung der temeritas und der calumnia speciell 
für die Kostenerstattung findet sich auch in L 32 (33) § 8 C. de episc, 1, 3, 

*''') Z. B. l, 7 C, commin, epist, program. 7, 67. — Für die Zweiteilung 
des processualischen Verschuldens spricht auch nicht § 10 (9) Inst. 4, 13, welcher 
die Folgen der pluspetitlo im classischen Bechte damit begründet: cum temere 
rem in iudicium deducehant et consumehant, qua ratvone rem amittebant. Ab- 
gesehen von der Frage, ob nicht schon der Formularprocess (wenigstens in der 
pluspefitio tempore) die schuldhafte, weil ungeachtet der in iure vorgebrachten, 
begründeten Einwendungen erfolgte Klaganstellung bestrafte, umfasst das temere 
hier wie in ähnlichen Fällen die bewusste Widerrechtlichkeit wie den Leicht- 
sinn, das Versehen wie die Arglist nnd kann daher nicht technisch einen 
minderen Schuldgrad bezeichnen. 

78) Ihering, Schuldmoment, S. 56 N. 109. 
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keit des bösen Glaubens zur Verantwortung zu ziehen. Gerade 
hier würde sich zufolge des Contacts mit controverser Rechtsauf- 
fassung und zufolge der Befangenheit der Partei kaum ein Schuld- 
massstab ermitteln lassen^ dessen Handhabung nicht zu harten 
Ungerechtigkeiten führen möchte. Auch wäre im Grunde genom- 
men die Ahndung der processualischen Fahrlässigkeit — es wird 
blos vom Inhalte der Parteierklärungen gesprochen, nicht aber 
von deren zeitlicher Begrenzung — nur eine üeberwälzung von 
Richteraufgaben auf die Partei und eine Versagung der Process- 
einrichtung unter Umständen, welche dieselbe ganz besonders 
notwendig machen: nämlich bei vorhandenem Zweifel über die 
Wirklichkeit juristischer Tatsachen, über die Rechtslage und die 
gegenseitige Verteilung von Recht und Pflicht. '^^) Man wird etwa 
einwenden, es sei nicht zu billigende Nachlässigkeit, statt sich 
diese Zweifel — wie möglich -- selbst zu lösen, das Gericht zu diesem 
Behufe anzurufen und den ganzen Processapparat mit seinen den 
Gegner belästigenden Rückwirkungen in Bewegung zu setzen. Dies 
hiesse aber die Notwendigkeit staatsgerichtlicher ludicatur über- 
haupt leugnen. Denn wann würde diese Möglichkeit je ganz fehlen? 
Bezeugt nicht jedes einzelne gerichtliche Urteil die Möglichkeit, in die 
Factum und Recht ergreifenden Zweifel der Parteien Klarheit zu 
bringen? Beruht nicht das Verbot des non liquet eben auf der 
Voraussetzung, dass es bei Anwendung der Mittel, welche das Ge- 
richt zur Feststellung der Wahrheit besitzt, und bei gehöriger 
Aufmerksamkeit gelingen müsse, an Stelle des Meinungszwiespalts 
der Parteien Gewissheit zu setzen? Es würde sich somit das 
Gemeinwesen, welches die Benützung der Processinstitution durch 
Statuirung eines besonderen Diligenzgrades betreffs des Inhalts 
der Parteierklärungen bedingt, mit seinen eigenen Einrichtungen 
in Widerspruch setzen. Es ist frivol, das Gericht anzurufen, 
wenn man sich ohnehin verpflichtet oder nicht berechtigt weiss; 
aber es muss die Partei, insolange sie nur nicht mala fide 
handelt, die ihr durch divergirende Rechtsmeinungen unsicher 
gewordene juristische Beurteilung der an sich klaren Sachlage 
ebenso wie die verlässliche Aufklärung der getrübten und ver- 



''d) Dass Processerklärungen der Parteien nur hona fides erfordern, sagt 
Jnstinian in L 2 § 2 C. de iureiur, propt. calum. 2, 68 (59): . , . et licet vera 
causae natura alt a foraitan est, tarnen quod quisque credit et existimat, 
hoc esse iurandum . . • 
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dunkelten Sachlage den Organen übertragen dürfen^ deren staats- 
rechtliche Function eben die autoritative Bechtsanwendung ist. 
Insbesondere erschiene es als Eingriff in die Functionen des 
Gerichtsorganismus, wenn man dem Votum eines einzelnen 
privaten juristischen Fachmannes die Wirkung einer Ausschliessung 
des Rechtsweges beilegen wollte, und es wäre nicht zu be- 
gründen, die Partei mit dem Verluste des Rechtsanspruches 
(denn das ist die Versperrung des Rechtsweges) dafür büssen 
zu lassen, dass sie sich keinen tüchtigeren Juristen zu ihrem 
Berater erkoren. ®o) 

3. Die Quellen qualificiren zunächst alles wissentlich un- 
wahre Erklären und Behaupten (factischen Inhalts) als calumnia, ^^) 
was den Bestand einer rechtlichen Wahrheitspflicht der Parteien 



^0) Solche Bedeutung mass das röm. Processrecht auch nicht dea Gut- 
achten jener Juristen bei, die ex auctoHtate principia respondiren durften. 
Deren Meinungen waren nur für die Geschwornen und auch hier nur bei 
vorhandener communis opinio bindend ; ai vero disaentiunt, iudici licet quam velit 
sententiam sequi. Gai. InsL I, § 7. Bethmann-Hollweg, II, S. 82. — Die im 
Texte ausgesprochene Anschauung ist trotz 1.9 §3 D. de iur. et facti igrwr, 22, 6 ; 
l. 10 D. de hon. poss. 37, 1 und l. 2 § 5 D. quis ordo 38, 15 die des röm. 
Rechts. Diese Stellen gestatten keine analoge Anwendung auf die Eventualität 
eines Kechtsstreites. Es hat einen guten Sinn zu sagen, es nütze dem die 
Rechtsunkenntniss nichts, der sich z. B. über die Präclusivität einer Rechts- 
erwerbsfrist geirrt, wenn er sich darüber bei einem Fachmanne hätte infor- 
miren können. Und ebenso mag man ohne Scrupel Abhilfe versagen, wenn 
ein Anderer in^s Blaue hinein verspricht, ohne sich zu kümmern, welche Folgen 
die Rechtsordnung an seine Zusage bindet. Hier wie dort ist es die eigene 
Negligenz, die Sorglosigkeit des Versprechenden, welche unter dem Titel des 
Rechtsirrtums getroffen wird (Windscheid, Fand. I, § 79 N. 8, S. 214; Unger, II, 
S. 34). Aber ein Anderes ist es, wenn die Contrahenten uneinig geworden und 
nun verschiedene Rechtsansichten sich gegenüberstehen, die eine beide 
Teile bindende Entscheidung verlangen. Da die Partei auf die copia 
iuris consulti zu verweisen, wäre gleichbedeutend mit der Etablirung eines 
Winkelrichtertums, dessen Förderung man von der röm. Jurisprudenz (deren 
Sprödigkeit gegen das Schiedsrichter -Institut!) zum letzten erwarten darf. Erwägt 
man noch, wie häufig (namentlich bei Geschäften mit gegenseitigen Verbind- 
lichkeiten) die einseitige Befragung des Rechtskundigen und dessen vom Gegner 
nicht anerkannte Meinung gar nichts genützt hätte, so wird man nicht anstehen, 
der gutgläubigen Partei das Recht auf Gerichtshilfe unbedingt zu erteilen. 
Kläger und Beklagter aber stehen sich — es ist dies schon durch die Gleichheit 
der beiderseits zu leistenden Calumnieneide fixirt — diesfalls völlig gleich. 

^1) Als Synonyma kommen auch die allgemeineren Bezeichnungen: calli- 
ditas, malignitaSf niendacium, malitia u. ä. vor. 
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im Processe voraussetzt. Das Bewusstsein der Unwahrheit der 
processualischen Behauptungen schliesst jedoch notwendig das 
der rechtlichen Unzulässigkeit z. B. einer mit diesen Behaup- 
tungen begründeten Klage in sich. Daher umfasst der Calumnien- 
begriflf bisweilen beides zugleich: das Wissen der Unwahrheit 
des Behaupteten und der Widen'echtlichkeit des desiderium 
(Gai, Inst IV, § 41). So in der bekannten Calumnien-Definition 
des Gaius (Inst. IV, § 178), welche das Bewusstseinsmoment 
im processualischen Dolus und namentlich auch den der Wahr- 
heit abgewendeten Inhalt der schuldhaften Parteierklärung (Klage) 
durch den Gegensatz des intelligere s. credere, se {sc. actorem) 
rede non agere und der cav^a veritatis deutlich hervorhebt und 
mit den Worten: calumnia enim in adfectum est diese richtig als 
einen Gesinnungsdefect kennzeichnet. Da Gaius (Inst. IV, § 174) 
den Calumnieneid mit dem calumniae iudicium als Rechtsmittel 
wider die klägerische calumnia in eine Linie stellt^ so enthielt 
wol auch der Calumnieneid des Klägers (non calumniae causa 
agere, Gai. Inst. IV, § 176) ausser der Beteuerung des Glaubens 
an die Rechtmässigkeit des Klagebegehrens die Versicherung der 
Wahrhaftigkeit der klägerischen Processbehauptungen. Und nicht 
minder muss der Calumnieneid des Beklagten (non calumniae 
causa infitias ire, Gai. Inst. IV, § 172) sich auf diese beiden 
Seiten der Calumnia bezogen haben, da die Beschränkung auf 
eine derselben zur vollständigen Wirkungslosigkeit des Eides 
geführt hätte. 

Reiner tritt die calumnia speciell als Wissen der Wahrheits- 
widrigkeit hervor in l. 10 D. de iud. 5, 1: 

„Desistere enim est^ de negotio ahstinere^ quod calumniandi 
animo instituerat, plane si quis cognita rei veritate suum negotium 
deseruerit nolens in Ute improha perseverare, quam calumniae causa 
non instituerat^ is destitisse non videtur." 

Der Moment, in welchem dem Kläger die wahre Sachlage 
bekannt wird, sondert hier das calumniose Klagen vom Irrtume. 
Beim Desistirenden geht dieser Moment der Klaganstellung 
schon voraus, beim Deserirenden tritt er erst später ein; beim 
Desistirenden ist schon zur Zeit der Klage das Bewusstsein der 
Unwahrheit vorhanden, nicht aber beim Deserirenden. Von 
Ersterem sagt jene Stelle, dass er den Process calumniandi animo 
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anhängig gemacht, vom Zweiten aber, dass er non calumniae 
causa geklagt habe. Da nun beide sich nur durch die richtige 
oder falsche Vorstellung über das Verhältniss der Erklärungen 
zur Wahrheit (rei veritaa) unterscheiden, so kann der animua 
calumniandi des Desistirenden kaum Anderes als das seinen Er- 
klärungen widersprechende Wissen der Wahrheit bez. das Wissen 
der Unwahrheit dieser processualischen Erklärungen sein. 

Dasselbe beweist L 1 pr. und § 1 D, de calumn. 3, 6 vergl. 
mit l, 5 pr, D. eod. 3, 6, wenn als Beispiel des calumniae causa 
negotium facere das falsum^*^) angeführt wird, und eben diese 
Bedeutung legt die schon oben erwähnte L 1 § 1 D. de vac. et 
excus» mun, 50, 5 dem per calumniam bei: 

Sed si per calumniam et saepius idem adversarius vexandi 
gratia eius^ quem seit perpetua vacatione subnixum^ id 
facere prohatus erit. 

Diese Auffassung der calumnia als bewusste Wahrheitsver- 
letzung wird ferner durch l. 15—19 D. de his qui not. inf, 3, 2 
bekräftigt, die trotz ihrer unmittelbaren Bezugnahme auf eine 
prätorische Inmission um so unbedenklicher für den Process zu 
benützen sind, als — wie schon bemerkt worden — der Calum- 
nienbegriff für alle Rechtsteile ein gemeinsamer war. 

Nur jene Frau soll per calumniam ventris nomine in posses- 
sione gewesen sein, welche sich behufs Erlangung des Besitzes 
fälschlich prägnatem adseverat und dadurch den Prätor täuschte ; 
ihr Irrtum schliesst dagegen — es stimmt dies zur früher berühr- 
ten ?. 10 D. de iud, 5, 1 — die calumnia aus.^^) 

Ea, quae falsa existimatione decepta est, non potest 
videri per calumniam in possessione fuisse (l, 18 D. cit.), 

und im 34. Buche seines Edictcommentars erklärt ülpian diese 
Seite der calumnia in der präcisesten Fassung mit den Worten: 



8'^) Falsum est, quicqidd in veritate non est, sed pro vero adseveratur. Coli, 
mos, et rom. leg, VIII, 6. 

83) Cf, l. 1. § 3 B, ad Sc, Turp, 48, 16, nach welcher gleichfalls das 
Wissen der Unwahrheit es ist, an dem sich die erfolglose Anklage von der 
calumnia scheidet. Der iustus error der l. 1 § 3 D. dt. ist aber nicht blos ent- 
schuldbares Irren, wie dies l. 3 § 1 Cde ahoi, 9, 42 beweist, welche dem falla- 
citer incusare (l, 3 pr, C. dt.) das accusare sincera mente gegenüberstellt. 
Vergl. Binding, H, S. 335 N. 501, 502. 
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Per calumnidm autem in posscssione fuisse videtur, quae 
sciens prudensque se praegnatem non esse, voluit inposses- 
sioTwm venire (l. 1 § 2 D. si mul. ventr nom 25, 6), ^) 

Wo sich solches Bewusstsein der ünwahrteit zu einer 
processualischen Erklärung gesellt, liegt calumnia vor — mögen 
auch die Quellen im einzelnen Falle nur dieses wesentlichste 
Begriffsmoment der calumnia erwähnen, ohne den technischen Aus- 
druck cahimnia zu affichiren. So spricht l, 11 § 8 2>. de inten\ 
in iure 11, 1 vom improbe respondere, wenn auf vorausgegangene 
interrog. in iure doloserweise wahrheitswidrig, lügenhaft geant- 
wortet wird (l 4pr., l 9 § 4, 1 11 §§ 3 und ö, 117 D. eod, 11, 1). 
Das ist gleichfalls calumnia, processualischer Dolus, wie ja über- 
haupt der imp*obus litigator calumnioser Kläger, calumniator ist^^) 
(arg, § 1 Inst. 4, 16; L 2 § 6 C, de iureiur, propt. calumn. 2, 58), 
Das per dolum sciens falso aliquid allegare (l, 76 D. de iud, 5, 1) 
und überhaupt alle wissentlich falschen Processerklärungen fallen 
in den Calumnienbegriff. Denn der Ausspruch des Paulus 
(R. 8, ly 5 § 1): calumniosus est, qui sciens prudensque per frau- 
dem negotium alicui comparat, umfasst alles bewusst unwahre und 
unrichtige Erklären und muss daher auch auf processualische 
Behauptungen bezogen werden können. Ein Gleiches deutet die 
Definition der caviUatio^^) in L 177 D. de verb. sign, 50^16 an, 
deren Unerlaubtheit nicht im Ablenken der gerichtlichen Ver- 
handlung, sondern in dem vorsätzlichen allmäligen Verfälschen 
der ursprünglich wahren Erklärungen begründet ist. 

Den Gedanken, dass es calumnia sei, wenn die Process- 
partei sich processualischer Behauptungen bedient, deren Un- 
wahrheit sie kennt, bewahrt das römische Processrecht sichtbar 
von der frühen Einführung des Calumnieneides und des calumniae 
iudicium durch den Prätor bis in die nachjustinianeische Zeit. 
Er liegt dem generellen Calumnieneide zu Grunde, den Justinian 



ö*) Ebenso verstehen die calumnia l. 1 §§ 14, 16, 28 D, de venire in 
po8S, miU. 37, 9; l, 7 pr», l, 13 § 3 D, de dam, mf, 39, 2 (der zu schwörende 
Eid ist mehr als Calumnieneid, weil nach seiner Abieistang die zur Begründang 
des Cautionsbegehrens vorgebrachten Behauptungen als wahr gelten; vergl. 
Bethmann-Hollweg, II, S. 734 N. 37) und l. 3 §4 D,de Carb. edict, 37, 10. 

85) Dag. Wetz eil, S. 664; vergl. aber denselben a. a. O. N. 69. 

86^ Ueber ihren Wurzelzusammenhang mit calumnia: l, 233 pr, D, de 
verb, siffn, 60; 16, 
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anordnete^ ^^) und dieser Gedanke lebt noch fort in den Constitutionen 
des Kaisers Leo Sapiens^ welcher die — wie es scheint — ausser 
Uebung gekommene Leistung des generellen Galumnieneides 
neuerdings einschärfte und dabei den Inhalt des Eides dahin 
näher bestimmte, se (d. i. die Parteien) veritatem mendacio 
praelaturos, nee vllo modo recta via declinata, in dbliquam fraudis 
semitam concessuros (Nov. 97) und se nidlo dolo malo adveraarium 
inquietare . . . neque denique mendaciis veritatem inter^ 
vertere conaturos esse (Nov. 107). 

4. Der Unterschied zwischen bewusst unwahrer Partei- 
behauptung und irrtümlicher, nicht vorsätzlicher Wahrheits- 
verletzung tritt nun im römischen Processe überall hervor. Zwar 
für den Richter war die unwahre Behauptung an sich und ohne 
Rücksicht auf Schuld und Nichtschuld des Erklärenden un- 
beachtlich. Aber die Lüge konnte im Gegensatze zur gutgläubig 
vorgebrachten Unwahrheit dem Erklärenden Straffolgen ver- 
schiedener Art zuziehen oder ihn zur Reparation verpflichten, 
oder es konnte der bewusst unwahren Behauptung mittelst des 
Erfordernisses des Galumnieneides schon der Zulass zur Streit- 
verhandlung versagt werden. M. e. W. : das heute tatsächlich zur 
Herrschaft gelangte Princip, sich der Lüge wie dem Irrtume 
gegenüber mit ihrer Unschädlichkeit für die Streitentscheidung 
zu begnügen, war nicht das des römischen Processrechts. 

Dem Einflüsse des Schuldgedankens begegnet man gleich 
im Institute der inteiTogationes in iure, welche unter Umständen 
der actionis postulatio vorausgehen konnten. Wer solche Fragen 
schuldhaft unwahr beantwortet, ist an seine Erklärung unbedingt 
mit Ausschluss alles Widerrufes gebunden. Nur im Falle des 
dolus oder der culpa dolo proxima verlor der Erklärende die 



8*^) Dabei lässt es auch Nov. 49 c. 3. — Von Justiniau rührt auch die 
Vorschrift her, dass die Advocaten credita sibi causa cognita, quod improha »it 
vel penitua dedperata et ex mendacihtis adlegaäonibus composita, ipsi sdentes pru- 
dentesqtie mala conscientia liti (non) patrodnantur. In solchem Falle sollten die 
Advocaten die Vertretung zurücklegen nnd der calnmniosen Processpartei ist 
die Bestellung eines neuen Anwalts untersagt (2, 14 § 4 (!) C. de iud, 3, IJ, Diese 
Verordnung — ein Verbot der Mitschuld an der calumnia — war nur möglich^ 
wenn und weil auch den Parteien die Lüge im Processe nicht erlaubt war. — 
Der in l. 14 § 4 C, cit, für die patroni causarum normirte Eid ist aber kein 
genereller Gefahrde-Eid, wie Koch, Preuss. Civilproc, S. 217 N. 2 meint. 
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BefagnisB nachträglicher Berichtigung seiner Antwort und war 
strafweise (poena mendacii) der unabwendbaren interrogatoria actio 
oder der Haftung in solidum ausgesetzt. Anderenfalls schützt 
hingegen der Prätor trotz objectiv unrichtiger Antwort gegen 
die Eechtsnachteile der unwahren Responsio.^^) 

Auch die Fälle der Litiscrescenz dürften als Bestätigungen 
des Schuldgedankens erscheinen. Die Vermutung; dass man es 
in der Litiscrescenz principiell mit der Strafe schuldhaften, 
wissentlich grundlosen Leugnens zu tun habe,®®) scheint um 
so plausibler; als dieses Institut sich bis Justinian den Charakter 
einer gegen calumnioses Leugnen gerichteten Repression erhielt. 
Präjudiciell ist, ob man das Leugnen mit Keller (Rom. Civil- 
proC; S. 241) auf die Rechtsbehauptung des Klägers: das 
Schuldigsein, oder aber mit C. Seil (in seinen und W. SelTs 
Jahrbüchern; II, S. 179 S,) auf die zur Begründung der Klage 
vorgebrachten Behauptungen tatsächlichen Inhalts bezieht. Der 
für letzteres von Seil aus dem Digestentitel ad leg. Aquil, 9, 2 
und aus der Nov. 18 erbrachte Beweis ist stringent; in den 
Quellen erscheint das Leugnen als ein Inabredestellen eines 
Geschehenen und nicht als directes Verneinen des Rechts- 
anspruchs. ®®) Geht man hiervon aus, so kommt es obiger Ver- 
mutung zu Gute, dass sowol Gaius als Justinian des Litis- 



M) L, 4 pr,, l 11 §§ 3, 8—12, 1 17 D. de interr, in iure 11, 1, Binding, 
II, S. 330^ 365. — Abhilfe weg^en iustus error oder iiLsta ratio im Falle des Ab- 
handenseias von dolus \mdL culpa dolo proocima : l. 11 §§ 10, HD. h. t. und Beth< 
mann- Hollweg, Versuche, S. 281, N. 70 und 71; vergl. auch Z. 5, 7 C. de 
iur, et facti ignor, 1, 18. — In Freiheitssachen galten obige Rechtssätze über 
die unwahre Antwort nicht: l. 24, 39 C. de Itb. causa 7, 16. 

89) Vergl. Ihering a. a. O. S. 14 und im Allgemeinen Kuntze, Cursus des 
röm. Rechts, S. 55. 

^) Namentlich im Falle des danmum iniuria datum bleibt die Frage, ob 
iniuria (l. 1 pr, D. deiniur, 47, 10 und Hasse, Culpa, S. 39 flf.) getödtet oder 
verletzt worden sei u. dgl. trotz der zugestandenen Tat dem richterlichen Urteile 
vorbehalten [Oai. Inst. III, §211; 1.3 D. adleg. Aquil. 9, 2; §3 Inst. 4, 3; aus 
l. 4 C. de lege Aquil. 3, 35 könnte man sogar folgern, dass selbst im Falle erwiesen 
unbegründeten Leugnens von diesem Tatbestands-Momente nicht abgesehen 
worden sei. Dag. Seil a. a. O. 8. 183 N. 24} — wenn es nicht über die actio 
legis Aquü. zur confessh in iure kommt, was in l. 23 § 11 D. adleg. Aquil. 9,2; 
l. 25 §§ 1, 2 D. eod; l. 20 pr. B. de interr. in iure 11, 1 zu subintelligiren 
ist. Vergl. lex Buhria c. 22 v. 34 sq.: eamve rem, de qua arguetur, se fecisse 
obligatumve se eius rei noxsiaeve esse confessus erit deixseintve. Das nam 
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crescenz-Institutes unter den poevuie temere litigantium enürähhen. 
Nach L 7 D. de solut. 46, 3 wurde aber der Fönalcharakter des 
Duplum ernst genommen, und die Anordnung Gaius' und der 
Institutionen lässt sich somit nicht blos auf Rechnung ungenauer 
Systematik stellen. Diesem mehr äusserlichen Argumente tritt 
nun ein gewichtiges Bedenken entgegen. Am Fönalcharakter des 
Duplum muss gezweifelt werden, denn — so scheint es — es 
abstrahirt das Litiscrescenz-Institut vom Momente der Schuld 
des Leugnenden; es hat nur das objectiye unrecht: Bestreiten 
wahrer Behauptungen zur Voraussetzung. Bei näherer Betrach- 
tung der (sicheren) Litiscrescenz- Fälle, deren Geschichte bekannt 
ist (Gai. Inst IV, §§ 9, 171; Paul. R. Ä, /, 19 § 1; §§ 19, 
26 Inst. 4, 6; § 1 Inst 4, 16; Nov. 18 c. 8), ergibt sich nun, 
dass der Beklagte teils ein eigenes Tun, eine von ihm selbst 
gesetzte Handlung oder einen Vorfall unwahrerweise ableugnet, 
an dem er in Person beteiligt war, so wenn die Tathandlung 
grundlos geleugnet wird, die zur actio leg. Äquiliae Anlass gab, oder 
wenn der Empfang einer dem Leugnenden selbst geleisteten 
Zalung oder die eigene Unterschrift auf einer producirten Ur- 
kunde bestritten wird. Teils betrifft das Leugnen Tatsachen, die 
überdies als öffentlich beglaubigte unbestreitbar feststehen wie 
die gerichtliche Condemnation des Belangten (denn die Tatsache 
der Verurteilung war Gegenstand des Leugnens) oder den Inhalt 
eines Mancipationstestamentes.^^) Teils gehört es zum Klaggrunde, 
dass der Belangte dolo malo nicht erfüllt habe (Gai. Inst IV, 
§§ 21j 22 für die actio iudicati und depensi), was ebenfalls not- 
wendig eine dem Beklagten bekannte verpflichtende Tatsache 
voraussetzte. In manchen Fällen treffen der eine und andere 
Gesichtspunkt zusammen. 

Ueberall, wo man der Litiscrescenz begegnet, liegt dem- 
nach ein Sachverhalt vor, den der Beklagte ohne Beweis kennen 



nuU(ie partes sunt iudicandi in confitentes (2. 25, § 2 D. ad leg, Aquü. 9, 2) ist 
blos Variation des in iure confessi pro iudicatis hahentur. Dass die l. 25 
§ 2 D. dt., auf welche Keller a. a. O. verweist, eine solche c&nfessio in iure 
Yoranssetzt und daher für den Inhalt des Lengnens nnbeweisend ist, macht 
l. 26 JD. ad leg. Aquü. 9, 2 nnr noch gewisser. 

8«) Gai. Inst. IL, § 282\ Kuntze a. a. O. S. 649, § 818; Bethmann- 
Hollweg, I, S. 161 N. 26, 27; II, S. 684. 
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musstO; über dessen historische Wahrheit er nicht irren und 
den er daher ehrlicherweise; im guten Glauben unmöglich als 
unwahr bestreiten konnte. Das Leugnen erscheint hier stets 
als Lüge; weil nach Lage der Sache dem Leugnenden die Un- 
wahrheit seiner Erklärung nicht einen Augenblick verborgen 
bleiben konnte.^^) Das Unrecht; das der Beklagte durch grund- 
loses Leugnen hier beging, war somit kein blos objectiveS; 
sondern es war wissentliches Unrecht, schuldbafte Ungebühr, 
processualisches Delict,^^) und zwar ein mit dem bewiesenen 
Tatbestande der Klage selbst unwiderleglich bewiesenes Delict, und 
die poena dupli war so echte Delictsfolge, Strafe. Man wird 
der Zeit Justinian's die Beherrschung des Schuldgedankens nicht 
absprechen wollen, und es muss daher als ein Zeugniss f)lr die 
hier vertretene Auffassung gelten, wenn Nov. 18 c. 8, bemerkt, 
nach dem aquilischen Gesetze treffe das Duplum tou? ayva5|jiovstv 
TS xot apvetj^-at Tuetpwftevovg, das Leugnen sei ayvcofioaL'vyj (i. e. 
malivolentia, malitia), und beifügt: Ato b-l] xdi ri\uv aivayyLaicaq eäo?sv 
«jffitv roL^ oi%p8nsiq TS xat ovtl 6i/gx>?HOV0^? "^^^ dpvr.a'scav (L e, indecentes 
et turpes abnegdtiones) t^ pjjS-sto'ig ^'Tjjxicoo'at ffotv^.®^) 

^^) Vergl. über analoge Anwendung dieses Qesichtspanktes im röm. 
Civilrechte Bin ding II, S. 307, 363. 

ö3) A. M. Rudorff , Zeitschr. f. gesch. Rechts wissenschft. XIV, S. 475 
und — wenigstens betreflfs der actio leg, ÄquiL — Seuffert im Arch. f. civ. 
Praz., LXVII, S. 329 ff. Aber der Meinung Seaffert*s, das Leugnen erzeuge 
das Duplum, weil die obligirende Handlung Deltct sei, steht die Tatsache ent- 
gegen, dass einerseits die Litiscrescen^s keineswegs nur für Delictsklagen ein- 
geführt war und dass es andererseits zaireiche und zum Teile weit schwerere Delicto 
als das damnum iniuria datum gegeben, bei deren gerichtlicher Verfolgung das 
Eingestehen oder Leugnen des Beklagten gar keine Rolle spielte. Deshalb kann 
auch nicht der delictische Ursprung des Elagsanspruchs für die Compilatoren das 
ausschlaggebende Motiv zur Beibehaltung der ^ena dupli gewesen sein, da im 
Gegenteile die behauptete Nivellirungstendenz die Compilatoren gerade dazu 
hätte führen müssen, das aimplum im Falle der confessio des Delinquenten — das 
wichtige und bei jener Betrachtungsart sachlich nicht begründete Unterscheidungs- 
merkmal der actio legis Aquil. — zu beseitigen. Die Verweisung auf die legisactio 
per nian, iniect, kann die poena dupli ebensowenig erklären, weil — abgesehen 
Yon der Zweifelhaftigkeit der Sache an sich ^^ dieser historische Grund doch 
nicht über die lex Aehutia fortwirken konnte. Da nun aber auch der Formular- 

m 

process die poena dupli beibehielt, so muss deren Grund ein innerer gewesen 
sein, den die Processform nicht tangirte. 

**) Vergl. c. 91. c: n?]V a<^yj\^o^aL xe xa\ ditpsre^ taüxYjv apvYj^tv. -- Dafür, dass in 
der Litiserescenz das Leugnen als Delict d. h. als Wafarheitsbestreiten wider 
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Die Vorstellung, das Leugnen könne nur ein mutwilliges 
sein, wenn der Partei die Wahrheit in so unmittelbare Nähe 
gerückt ist, dass ein Verkennen derselben bei unverletzter Wahr- 
nehmungs- und Urteilsfähigkeit ganz und gar ausgeschlossen sei, 
wirkte noch über den Kreis der Litiscrescenz hinaus und liess 
das röm. Recht auch in anderen Anwendungen das falsch befun- 
dene Leugnen ohne ausdrückliche Aufstellung des Dolus-Erforder- 
nisses und ohne Schuldbeweis als Delict behandeln. So z. B. 
das unwahre Leugnen des Empfanges eines angeblich indebite 
Gezalten (Z. 25 pr. D. de prob. 22, 3), das Leugnen des Societäts- 
verhältnisses, ^^) fälschliches Ableugnen der Bürgschaft (Z. 10 § 1 
D. deßdetuss. 46, 1), grundloses Bestreiten der Verwandtschaft^^) 
und fälschliches Leugnen der Echtheit einer vom Leugnenden 
selbst ausgestellten Urkunde (L 16 rest, C. de fide instrum, 
4, 21). Die Nachteile, welche da die tiberführten Leugner treffen, 
sind Strafen der processualischen Erklärung, die deshalb ohne 
separaten Dolusbeweis als delictische qualificirt wird, weil eine 
ehrliche, gewissenhafte, wahrheitsliebende Partei in keinem dieser 
Fälle hätte leugnen können. ^') In diesen Fällen und im Institute 



eigenes besseres Wissen, als grundloses Ableugnen einer eigenen Handlung 
oder einer öffentlich beglaubigten Tatsache, somit als ein Ableugnen von 
etwas, das nicht abzuleugnen ist, gestraft werden sollte, Hesse sich etwa noch 
anführen: Die ^oena dupli trat nicht ein gegen die Erben (Gai, Inst. IVy§172; B eth- 
mann-Hollweg, II, S. 639 N. 64; Ihering a. a O. S. 14 f.), denn iustam 
hdbent causam ignoravMae (l, 42 I>. de reg. iur. 50, 17). Ebenso nicht gegen 
die Papillen (Gai. l. c; l. 26 pr. D. de iureiur. 12. 2: quamvis pupillus non 
videatur peierare, quia sciena /allere non videatur; l, 55 § 1 D. de 
fideicom. lihert. 40, 5: in parvulis autem nulla deprehenditur culpa; l. 10 D. 
de iur. et facti ignor. 22, 6.J. Das Leugnen des processführenden Curators soll 
nur dann Lügenstrafe zur Folge haben, Stav Itc* oixeioi^ autwv tu>v xiQ8e|J.ova>v 
YtvotVTo YpafJLfJ^OK't (Nov. IS c. 9.), 

•5) L.67 §3 D. pro socio 17, 2; l. 22 § 1 D. de re iud. 42, 1, wo die 
Gleichstellung des Leugnenden mit dem ex doli clausula ohligato zu be- 
achten ist 

ö6) L. 15 rest. §§ 4, 5 C. de test. 4, 20. Die Strafe des fälschlichen Leugnens 
der Cognation soll cessiren, wenn der Leugnende schwört, ü>^ vofJLt&wv pL"?) 
etvat ooYY^v^ "^^v 8tcx8txov toöio XsYet (i. e. quod ex animi aui sententia ad- 
versarium cognatum non esse contendatj. 

*■') Dass aligemein Abwendung der verwirkten Nachteile durch Nach- 
weis entschuldbaren Irrtums möglich gewesen, wie Wetzeil, S. 311 N. 16 
behauptet, ist unerweisbar. Dagegen ist Wetzell, S. 310 beizustimmen, wenn 
er die Litiscrescenzfälle als Fälle böswilligen Leugnens erklärt. 
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der Litiscrescenz äussert sich somit dasselbe Princip; das ab- 
seits aller blassen Reflexion von gesunder Empfänglichkeit für 
die Wirklichkeit des Lebens zeigt: in gewissen besonders gra- 
virenden Fällen ist der Nachweis grundloser Wahrbeitsbestreitung 
auch schon voller Beweis der Schuld des Leugnenden und 
genügende Voraussetzung der Strafverhängung. Das gemeinsame 
Eigentümliche dieser Fälle aber ist^ dass hier die behufs Ent- 
lastung vorgebrachte Ausflucht der Wahrheitsunkenntniss die 
Behauptung enthielte^ das nicht gewusst zu haben^ was alle 
Anderen an Stelle des Leugnenden gewusst hätten^ also die 
Behauptung einer crassa, summa neglegentia, welche die Berufung 
auf ignorantia facti überhaupt ausschliesst (l. 3 § 1, l, 6, l. 9 
§ 2 D. de iur. et facti ignor. 22, ff).»») 

Man dürfte hienach berechtigt sein, die Ueberwälzung der 
Beweispflicht wegen des Leugnens einer vorgeblichen indebite- 
Leistung wie die Verwirkung der exceptio quod facere possit wegen 
Leugnens des Gesellschaftsverhältnisses (l, 7 pr. D. de except. 44, 1), 
die Verwirkung der exceptio divisionis im Falle der l. 10 § 1 D. 
deßdeituts. 46, 1 und den Verlust des Intestaterbrechts bei unbegrün- 
deter Verwandtschaftsbestreitung u. s. w. als Verschuldensfolge 
zu betrachten. 

Die Tendenz, das wissentlich wahrheits widrige Partei- 
anführen von blos irrtümlichen Unrichtigkeiten zu sondern^ wird 
ferner darin sichtbar, dass nur das bewusst grundlose Bestreiten 
des Klagsanspruchs dem Beklagten die vermögensrechtlichen 
Folgen der mora zuzieht. ^^) Ebenso machte nur die betrügliche 
Einlassung auf die Eigentumsklage den Nichtbesitzer der Ersatz- 
klage des Vindicanten verantwortlich, *^^) und bewusst unwahre 
Erklärungen im Processe können die Ursache eines Verlustes der 
actio ifidicati oder der exceptio rei iudicatae sein, welcher für die 



Die Klage auf Berichtigung frommer Vermächtnisse (§ 19 Inst 4, 6) 
gehört nicht unter die Litiscrescenzfälle. Vergl. Senffert a. a. O. S. 327, 862 f. 

W) L, 63 Z>. de reg. iur. SO, 17 : qui sine dolo mcUo ad iudidum provocat, 
non videtur moram facere. — L. 21 22, 24 pr. D. de usur. et fruct. 22, 1 ; 
l. 99 B. de reg. iur. 50, 17 und Windscheid, Fand. II, § 276 N. 2, S. 82; 
§ 277 N. 2, S. 83. 

^^) L.39 B.de dolomalo4,3; Bethmann-Hollweg, Versuche S. 282 
N. 72. 

Klein, Die sohvidhftfte Partelhandlnng. ' 6 
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redliche Processpartei nicht eintritt ^^^) Ein der späteren Rechts- 
entwicklung angehöriges Beispiel für die nur der LtLge zuge- 
dachten Straffblgen enthält l. un, § 3 C. de his qui potent, nom. 
2, 14 (15). Die bewusst fälschliche Nominirung eines potentior als 
Eigentümer des vindicirten und vom Beklagten selbst zu eigenem 
Rechte physisch besessenen Reales hat zur Folge, dass der 
Beklagte sein Recht an der Sache zu Gunsten des Klägers ver- 
liert. Es ist dies kein Fall der nominatio auctoris (l. 2 C. uhi in 
rem ad. 8, 19) \ denn hier ist der Beklagte juristischer Besitzer 
und nicht Detentor, und er nominirt nicht einen Eigentümer der 
Sache in den Formen der l. 2 C. cit. unter Verweigerung seiner 
eigenen Einlassung in den Rechtsstreit, sondern er erstattet nach 
Annahme der Klage als Beklagter einen libellus responsionia^^'^) 
und gibt in diesem die unwahren Erklärungen über die Rechte 
am Vindicationsobjecte ab, das hier wie in l. 2 C, cit, unbeweg- 
liches Gut ist. 

Obwol die durch Eid bekräftigte bewusst unwahre proces- 
3ualische Erklärung als die verwerflichste aller Lügen erscheinen 
musste, so banden doch gerade hier religiöse Anschauungen die 
röm. Jurisprudenz und hinderten sie an der vollen praktischen 
Ausgestaltung des Schuldgedankens. Je unsühnbarer den Römern 
der im Meineide liegende Frevel wider den Deus ultor schien, 
um so mehr enthielt sich die weltliche Gerechtigkeit nicht nur 
des strafenden, sondern auch alles ausgleichenden Eingreifens, 
und erst Justinian nahm die von Labeo angeregte Contro- 
verse der beiden Juristenschulen über die civilrechtlichen Folgen 
des Falscheides wieder auf und brachte (l, 13 § 1 C, de reb, cred, 
et iweiur. 4, 1) die früher von Labeo ohne Erfolg vertretene 
Auffassung zum Durchbruche, dass die Impietät des Meineides 
keinen Grund bilde, dem Meineidigen die Früchte seiner Arg- 
list zu belassen. ^^^) Die meineidige Partei konnte censorische 



■101) actio iudicati : l. 75 J). de iud. 5, 1 (prätor. Cognitionsverfahren) — 
exe, rei iud. : L 25 D. de dolo malo 4, 3. 

i02j Yergl. über die Interpolation dieser Stelle Bethmann-Hollweg, 
III, S. 249 N. 42. 

103) Linde, Handbuch, V, S. 697 f. — Justinian unterliess auch sonst 
nicht, der Reinheit des Eides neben der Gottesfurcht des Schwörenden realere 
Garantieen in neu eingeführten Strafandrohungen zu geben; z. B, l. 6 § 1 C, 
ad leg, Jul, repet. 9, 27; Nov, 124 c. 2, 
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Rüge und später Infamie (l. 41 pr. C. de transactl 2, 4) treffen ; 
anderweitige ßestraiiing fand — von einer bald wieder verschwun- 
denen Ausnahme abgesehen — wegen wissentlich falscher eid- 
licher Parteierklärung nicht statt. ^^^) 

Die Besonderheit wissentlich unwahrer Anführungen im 
Processe findet sich ferner betont in den Folgen der CoUusion, 
denn von den Streitteilen im gegenseitigen Einverständnisse ab- 
gegebene wissentlich und absichtlich unwahre Erklärungen sind 
das Mittel zur Erreichung des erstrebten rechtswidrigen Zieles 
der Parteien: der urteilsmässigen Anerkennung und Feststellung 
nicht existenter Rechte. Das röm. Processrecht bestrafte die 
CoUusion in den Processen um Libertät und Libertinität, sowie 
in den Processen über actiones populäres (Verwirkung der exe, 
rei lud. gegen dritte Klageberechtigte) und berücksichtigte sie 
auch noch bei der Inofficiositäts-Querel; u. z. dadurch^ dass es 
dritten Interessenten — schon bevor das agere causam gestattet war 
(l. 14 pr, D, de appelL 49, 1) — die Befugniss einräumte, gegen 
das durch CoUusion erlangte und dem instituirten Erben un- 
günstige Urteil zu appeUiren. *^*) 

Es entspricht nur der fortdauernden Geltung dieser im 
Schuldgedanken wurzelnden Verschiedenheit, wenn wissentlich 
falsche Angaben in Bittschriften, wie solche in der Cognitio der 
kais. Beamten vorkamen, oder in den an den Kaiser gerichteten 
Supplicationen (abgesehen von der Unwirksamkeit der erlangten 
Erledigungen) den lügenhaften Gesuchstellern Strafe zuzogen. ^^^) 



*o*) Den taciteischen Satz : deorum iniurias düs curare als Rechtssatz 
bestätigen l. 21, 22 D, de dolo mcdo 4. 5; l. 15 D. de except. 44, 1; l. 2 C 
de reh. cred, et iureiur. 4, 1; §4 Inat. 4, 13, — Meineid per genium prindpis 
wurde vorübergehend mit Züchtigung bestraft. — lieber den Einfluss der bona 
ßdes auf die Erwerbung der exe, iurisiurandi bei Popularklagen vergl. l, 30 
§ 3 D, de iureiur. 12, 2, 

*o*) Libertät: l, 1 D, de collus, deteg, 40. 16; l. 27 § 1 C. de Üb, causa 
7, 16. Die gewöhnliche Strafe war Addiction als Sklave. Wurde aber per coUu- 
sionem in servitutem vindicirt, um den Beklagten vom Soldatendienste frei zu 
machen, so trat als Strafe das retinere in militia ein : l, 29 pr. D, de Üb. causa 
40, 12. — Libertinität: l, 2 pr., 4, 5 pr. D. de collus, deteg. 40, 16, — acUo popu- 
laris : l. 30 § 3 D, de iureiur. 12, 2. — querela inoffidosi : l. 5 §§ 1, 2, l. 14 
pr. D, de appell, 49 1, 

'06J X. ^ C. &i contra ius 1, 22: etsi legibus consentaneum sacrum oraculum 
raendax precator attulerit, careat penitus impetratis et, ai nimia menOentis in* 

6* 
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Auch der Gebrauch von Urkunden zur Beweisfiihrung vor 
Gericht bot dem röm. Processrechte zur strengen Verwirklichung 
seiner der wissentlichen Unwahrheit feindlichen Tendenz wieder- 
holt Gelegenheit, da bekanntlich die Parteien bei ihren Vor- 
trägen die Beweisurkunden vorlasen und damit deren Inhalt zum 
Inhalte ihrer eigenen processualischen Erklärungen machten 
(instrumenta recitarey allegare). Während Kaiser Claudius Jeden 
för strafwürdig erklärte, der sich vor Gericht (im Cognitions- 
verfahren) auf Urkunden berufe, quae probari non posaint, be- 
schränkte Marc Äurel die Verhängung der Strafe gegen die 
schuldhaften Producenten falscher Urkunden, indem er dem 
Irrenden Verzeihung zusichert (l. 31 D, de lege ComeL de fals. 
48, 10)] von da an gilt der Grundsatz, dass Strafe nur den 
treffe, der sich vor Gericht wissentlich auf unechte oder falsche 
Urkunden welcher Art immer beziehe. ^^^) 

5. Der Dolus der Processpartei kann aiJkch deren proces- 
sualisches Begehren betreffen, u. z. entweder blos dieses Begehren 
oder Begehren und Begründungs-Behauptungen zugleich, worauf 
schon oben hingewiesen wurde. Für die tatsächlichen Behaup- 
tungen der Processpartei gibt es — von der Möglichkeit inju- 
riöser Aeusserungen abgesehen — ihrer processualen ' Function 
halber nur einen Massstab: das Verhältniss der Behauptung zur 
Wahrheit, die Tauglichkeit des Vorbringens, zur historisch treuen 
Reproduction des relevanten Sachverhaltes beizutragen. Wird 
hingegen ein Begehren gestellt, so ergibt sich nicht die Frage, ob es 
wahr oder unwahr, sondern ob es im Rechte begründet sei und 
den Normen entspreche, die das begehrte richterliche Handeln 
bedingen. Die über die Erlaubtheit und Berechtigung eines solchen 
Verlangens entscheidende Relation ist nicht die zur Wahrheit, 
sondern die zum Rechtssatze — eine durchaus juristische, zu 

venitur improbüas, eHam severitati aubiaceat iudicantis, . Dass man es hier oiclit 
etwa mit einer vereinzelten Bestrafung besonders frecher Rescriptserschleichnng 
zu tun habe, beweiset l. 29 D. de lege Comel. de fals. 48, 10 und das in der- 
selben mitgeteilte ältere Rescript des Kaisers Severus Alexander: Alexander 
AugtLsttba Jvlio Marullo. Si libello dato adversariua tuu8 veritatem in predbua ah 
eo datis non adiecü, suhscriptione uH non poteat: imnw si accuaatibs juerit, et 
poenam in/erre debet. 

^^'') Paul. R. 8. Vy 25 § 10 : qui falsis instrumentis, actis, epistolis, re- 
scriptis 8 den 8 dolo malo usiis fuerit, poena falsi coercetur , , cf. l, c, V, 25 
§ 1; I, 12 § 3 : qui falsum nesciens aUega/oit, falsi poena non tenetur. — 
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deren richtigem Erfassen mancbmal mehr gehört als Ehrlichkeit 
und Wahrheitsliebe der Partei. Sobald aber ein Widerspruch 
zwischen dem Gewollten und der Rechtsnorm möglich ist, kann 
auch hier trotz der geänderten Voraussetzungen das Verschulden 
der Partei eingreifen und diesen Widerspruch dadurch veran- 
lassen, dass in klarer Erkenntniss der Anforderungen der Rechts- 
ordnung vorsätzlich ein der Rechtsordnung widerstreitendes; also 
bewusst unrechtmässiges, normwidriges Begehren erhoben wird. 
Zum äusseren Tatbestande der schuldhaften Parteierklärung 
gehört hier nicht eine unwahre Behauptung (menda^cium), sondern 
ein unberechtigtes Begehren (iniusta petitio). Es fehlt in den 
Quellen des röm. Processrechts nicht an Belegen für diese Schei- 
dung, die sich überall unabweisbar aufdrängt, wo ein rechts- 
widriges processualisches Verlangen in Verbindung mit wahren 
Behauptungen auftritt 

Die ccUumnia als scire, se non rede agere begreift allerdings 
beides: die Lüge und das bewusst widerrechtliche Begehren, und 
manche die calumnia bekämpfenden Institute wirken gleichfalls 
gegen beide Schuldformen ohne Unterschied. So besass das röm. 
Recht schon frühe in dem wahrscheinlich dem prätorischen Edicte 
entstammten ccUumniae iudiciu ein auf die lügenhaften Begrün- 
dungs-Behauptungen nicht beschränkbares Mittel der Repression 
gegen den Dolus bei der Elagserhebung bez. bei dem Verlangen 

§ 7 Inst, 4, 18, — l. 13 § 1, 1 28 D. de lege Comd, de faU. 48, 10 und L 24 C. 
de probat 4, 19 (L 7 C. Theod, de fide lest, 11, 39), betreffs welcher der Gotiio- 
fredischen Erklärung (Bestrafnng unbegründeter Echtheitsbestreitung) nicht 
beizustimmen ist. — Für das richterliche Urteil war dagegen die Fälschung 
ohne Rücksicht auf das Wissen der Parteien als objective Wahrheitsverletzang 
von Bedeutung. Consequent und richtig betrachtete nämlich das röm. Process- 
recht die Relation zwischen dem processualischen Gebrauche corrupter Urkunden 
und dem Civilurteile niemals vom Gesichtspunkte des Delicts einer Process- 
parteiy sondern objectiv von dem der Verfälschung einer Urteilsgrundlage, und 
daher war die mstauraiio litis nur an die Bedingung geknüpft, si prohare poteris 
eum qui iudicaverat secutum eius instrumenti ßdeni . . . adversus te pronuntiasse 
(l, 3 C. si ex /als. instr. 7, Ö8J. Nicht dagegen ist l, 33 D. de re ivd, 42, 1. 
Der schuldigen Partei wird selbstverständlich Wiederaufnahme versagt. Die 
procpBsuale Geltendmachung der Urkundenfälschung erfolgte jedoch nicht 
immer in derselben Weise. Stadien der bezüglichen Entwicklung: Z. 11 JD. de 
excepL 44, i; l. 1—3 C, si ex fals. instr. 7, 68; Paul. B. S, V, 5«; § 10, — 
/. 11 C, ad leg. Com, de /als. 9, 22, — l, 2 pr., l. 4 C, Theod, ad leg, Comel, 
de /als, 9, 19, — l, 6, 9 § 1, l, 16, 23, 24 C. ad leg. Com, de fals, 9, 22, 
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auf ErlassuDg eines Interdicts. Nur der unehrliche Kläger^ aber 
dieser auch dann, wenn er ohne Zuhilfenahme unwahrer Behaup- 
tungen grundlos Klage führte, hatte dieses vom Antrage des 
Beklagten abhängige calumniae iitdicium auf ein Zehntel, bez. bei 
Interdicten auf ein Viertel des Streitobjectes zu fürchten, denn jeder 
der wissentlich wider Recht (Oai. Inst, TV, §i78) klagte, unter- 
lag dieser Verurteilung. Die decima und quarta pars causae waren 
Strafen, die den ehrlichen, gutgläubigen Kläger nicht berührten, ^ö®) 
In dem auf Vermögensstrafe abzielenden calumniae iudic. be- 
sass das röm.Processrecht einlnstitut, welches die Differenz zwischen 
dem bewusst unbegründeten Klagen und dem Klagen im guten Glau- 
ben an sein Recht auf&lligst markirte. Durch die dem Klagsgegen« 
Stande proportionale Bemessung der Calumnien-Geld strafe muss 
aber das calumniae iudic, bei schuldhafter Klaganstellung wegen eines 
ius personai^um (Libertät oder Ingenuität) ausgeschlossen gewesen 
sein und durch Oaius im 22. Buche zum Provinzialedicte 
(L 12 D. de iniur. 47 , 10) wird wahrscheinlich, dass wenigstens 
im Falle unehrlicher Freiheitsbestreitung die actio iniuriarum das 
calumniae iudic. behufs Bestrafung des bewussten Unrechts ersetzen 
musste. Eine neue Behandlung dieses processualischen Delicts 
scheint in Folge der Veränderungen eingetreten zu sein, welche 
sich in der Bestrafung der Calumniatoren auf dem Gebiete des 
Criminalverfabrens seit dem Ende der Republik und dem Ab- 
sterben der quaestiones perpetua^ vollzogen. Nachdem dort allmälig 
in der Kaiserzeit die Brandmarkimgsstrafe der lex Remmia wegen 
wissentlich falscher Anklagung eines Unschuldigen ausser Ge- 
brauch gekommen, wurde die Calumnienbestrafung willkürlicher 
und blieb dem Ermessen des Gerichts im einzelnen Falle über- 
lassen (Geib, Geschichte des röm. Criminalproc, S. 295, 577 f.). 
Diese extraordinäre Bestrafung der calumnia wirkte nun auch auf 
den Civilprocess zurück und dem calumniae iudic, traten — ver- 
mutlich im Wege des Cognitionsverfahrens — Repressivmassregel 
an die Seite, welche die schuldhafte Klage aus der Sphäre des 



108) Q-ai, Inst. IV, §§ 176, 178, 163. — Consult. vet. Jett. c. 6, ex corpore Her- 
mögen. HL de calumniat. : quippe, si per caluniniam hoc eum facere conßdis, reniedio 
repvoTßisauffiia initio postulatae, calumniae dedm/ie partis ejus, quod petit, tibi 
condemnari eum desiderare potes. Ußber Aufgabe und Inhalt des. caZumntoe iudic. 
vergl. auch l. 1 § 3 I>. ad Sc.Turp. 48, 16 (betreffend das Verfahren wegen 
falscher Criminalanklage). 
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Privatdelicts in die der öffentlichen Strafßllle rückten und nicht 
minder für das Streben nach Verschärfung der Parteipflichten 
im Processe, als für das Ueberhandnehmen der Unredlichkeit bei 
der Einleitung von Rechtsstreiten zeugen. Wie und wann diese 
Ahndung der calumnia mit öffentlichen Strafen sich im Civil- 
processe im Einzelnen einbürgerte^ ist kaum sicherzustellen. 
Zuerst dürfte Gaius im liber teHivs regularum (l, 43 D. de 
iniur. 47, 10)^^^) der extraordinären Strafen gegen den unter- 
liegenden unehrlichen Kläger Erwähnung tun, und die Begrün- 
dung, mit welcher Paulus ^^ö) den Satz des Gaius wiederholt, be- 
lehrt, dass die durch jene Calumnienbestrafung angebahnte civil- 
processrechtliche Neuerung mit der Kaisergesetzgebung gegen 
die Calumniatoren und Delatoren im Zusammenhange stand. 

Vielleicht in Verbindung mit jener oratio divi Marci, welche 
die Preiheits- und Ingenuitätsstreitigkeiten den Consuln bez. 
Pro vinzialstatth altern überwies, wird diese veränderte Behandlung 
der calumnia bald auch in Statussachen zur Geltung gekommen 
sein, deren publicistische Natur eine strengere Reaction gegen das 
schuldhafte Klagen rechtfertigte, ^^^) zuxaal die Injurienklage schon 
wegen ihrer teilweise schwereren Bedingungen das calumniae iudic. 
doch nie ganz ersetzte. Diese Auffassung der schuldhaften Klage- 
erhebung als ein das gemeine Interesse verletzendes Delict und 
dessen Bedrohung mit Freiheits- und Ehrenstrafen konnte nicht 
auf die Fälle bestrittener condicio hominum beschränkt bleiben. 
Sie verbreitete sich vielmehr von hier aus über den gesam'mten 
Umkreis des Civilprocesses, und diese Entwicklung muss schon 

109^ Daneben besteht noch das alte contrarium iudicium auf die decima 
pars, Oai, Inst IV, § 177. 

**^) Paul, B, 8, V, 4 § 11 : qui per calumniam iniuriae actionem instituit, 
extra ordinem punitur: omnea enim calumnia tor es exüii vel insulae ?*efe- 
gatione aut ordinia amiaa^ione puniri placuiL 

11^) Diese Anwendung der extraord. öffentlichen Calumnienstrafen wird von 
Paulus (In 89 § 1 D. de lib, causa 40, 12), sowie durch die Constitutionen 
der Kaiser Sever (l. 1 C. de ord, cogn,.7, 19; a, 223), Gordian {l, 4 pr, C, 
dt, 7, 19; a, 23%) und Diocletian (L 3t C, de lib, cauaa 7, 16; a. 294; 
bestätigt. Aus letzterer ergibt sich der fortdauernde Gebrauch der iniur, 
actio gegen unredliches Aufwerfen der atatua quasatio, — Für die Strafen schuld- 
haften Klagens in Statussachen ist weiterhin bis zur justinianeischen Com- 
pilation eine Aenderung nicht mehr eingetreten, wenn man absieht von einer 
offenbar ,nur kurzlebigen in Einführung einer viulta Tnancipiorum bestehenden 
ij^eform CQnstantin^s (^. 1 § 1 C, Theod. de lib, cauaa 4, 8; a, 322). 
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zur Zeit des Paulas vollendet gewesen sein, da derselbe Givil- 
und Strafverfahren hinsichtlich der Behandlung der unehrlichen 
Kläger unbedingt gleichstellt. ^^^) Die nicht mehr zu steigernde 
Schärfe der Strafe gegen den mutwilligen Kläger musste begreif- 
lich das alte calumniae iudic. immer mehr als ein unzulängliches^ 
schwächliches Strafmittel erscheinen lassen; dessen Anwendung 
wurde immer seltener, und es kam endlich ganz ausser Uebung^ 
weil der aus dem calumniae vadic, drohende Geldnachteil neben den 
extraordinären Strafen federleicht wog und daher nicht genügend 
gegen unrechtmässiges Klagen zu schützen schien. Dies bestätigt 
§ 1 Inst 4, 16, wo berichtet wird: quae (sc. vetus calumniae 
actio) in destietudinem ahiity quia in partem decimam litis actorem 
muüabat^^^) Ein Rescript Diocletian*s in c. 6 der Consult. und 
diese selbst zeigt daa calumniae iudic. noch in Kraft (Beth man n- 
H oll weg, III, S. 232 N. 22). 

Die öffentlichen Calumnienstrafen wurden bis auf Justinian 
beibehalten. Erst im justinianeischen Rechte vollzieht sich durch 
Einführung der generellen Calumnieneide eine für das Schicksal des 

i'2j PauL JR. S, I, 6 § 2: et in privatis et in publids iudiciis omnes 
calumnioai extra ordinem pro qualitaie admia&i plectuntur. Der uns fremd- 
artigen Straffolgen wegen möchte man vielleicht daran zweifeln, dass der 
wissentlich grundlos Klagende auch im Civilprocesse als calumniosus galt. 
Letzteres wird aber bewiesen durch Paul. R, S. I, 6 § 2 vergl. mit Paul, l. c. I, 
5 § 1 : calumniosus est, qui sdens prudensque per fraudem negotium alicui com- 
parat. Vergl. ferner Z. 1 pr, D. de calumn. 3, 6 und Consult. vet, Jcti, c. 6, 
welche die obigen Stellen des Paulus als Anhang einer Erörterung über eine 
hereditatis petitio bringt und damit gleichfalls deren Anwendbarkeit auf das 
Civilverfahren bestätigt: salva etiam actione calumniae : quia dum calumniator 
qui pulsat ost&nsus fuerit, quaUs sit poena calumniae, legibus subter adnexi» 
ostenditur. Keller, Cpr., 8. 246 N. 696. 

113) Nicht — wie Wetzell, S. 664 annimmt — die Schwierigkeit des 
Beweises der calumnia, denn mit ihr hatte das justinianeische Recht auch sonst 
zu rechnen, z. B.in l.l § 1 D. de vacat. et excus. mun. 50,5 : sedsi per calumniam . , • 
id facere prohatus erit. — Durch den oben angedeuteten historischen Hinter- 
grund gewinnt auch die justinianeische Gesetzgebung über den Calumnieneid an 
VerständUchkeit. — Da nach Oai. Inst. IV, §178 (vergl. Dernbnrg, Abhand- 
lungen^ S. 159) das calumniae iudic. nur durch vorsätzlich rechts widriges. «n«^»^t«ere 
actioi;iem bedingt erscheint, so konnte es gegen den bösgläubigen Kläger ver- 
mutlich auch dann stattfinden, wenn derselbe (nach der L. C.) noch vor dem 
Urteile vom Processe abstand. Dies dürfte der Anlass gewesen sein, dass die 
röm. Juristen dem Begriffe des liti renuntiare den engeren des desistere s= negoiio 
ahstinere, quod calumniandi animo institu^erat (sc. actorj, l. 10 D* de ivd, 6, 1 ent- 
gegenstellten; c/. l. 83 p. de dolo mah 4, 3; l. 20 § 1, l. 21 D. de mm. XXV awn. 4, 4. 
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Schul dprincipB im Civilprocesse entscheidend gewordene Aende- 
rung in der Behandlung des Parteiverschuldens, ohne dass jedoch 
dadurch die bis dahin bestehende grundsätzliche Differenz zwischen 
dem gut- und bösgläubigen Kläger für den justinianeischen Process 
aufgehoben worden wäre. 

Wie die eben geschilderten Veranstaltungen, so hatten es 
auch die Bestimmungen über die pluspetüio und über die Verpflich- 
tung zum Kostenersatze — in beiden Instituten hat sich der 
Schuldgedanke Ausdruck verschafft — mit der Lüge und der 
sonstigen bewussten Widerrechtlichkeit bei der Klaganstellung 
bez. Verteidigung zu tun. 

Die pluspetüio zog bis Zeno und Justinian den perem- 
torischen Verlust des Anspruchs nach sich — scheinbar ohne dass 
diese Folge durch die Unehrlichkeit bedingt gewesen wäre. Sie 
traf vielmehr dem Anscheine nach den gerechten wie den unge- 
rechten Kläger, und nur höchst ausnahmsweise soll — u. z. wegen 
entschuldbaren Irrens — gegen die Consumtion des Klagerechts 
durch pluapetitio Restitution gewährt worden sein.*^*) Nachdem 
jedoch mit dem Untergange des ordo iudic, privat, der formal- 
processuale Grund für diese unterschiedslose Strenge weggefallen 
war,**^) musste in den unverändert beibehaltenen Nachteilen der 
pltbspetitio ein doppeltes Element empfunden werden: es bedeutete 
das causa cadere Zurückweisung des fiir das Plus jedenfalls un- 
begründeten Klagebegehrens, aber zugleich war es Verlust des 
begründeten Anspruchs, den die pluspetüio mit umschloss und 
zu dessen Realisirung nun ein neuerliches Begehren an den 
Richter nicht mehr gestellt werden konnte. Es mochte ohne 
Bedenken gerecht erscheineUi wenn das sei es re, sei es tempore 
u. s. w. zu viel Begehrte nicht zugesprochen wurde; aber fiir 

***) Qai. Inst. IV, § 53; § 83 Inst. 4, 6: sane 9% tarn magna causa iusti erroris 
interveniehat, ut etiam constantissimus quisgue labi posset, etiam maiori viginH 
quinque annis succurrehatur ; cf. Paul. B. S. I, 10 § 1; II, 6 § 3. Cicero 
pro Mose. IV, § 10 sq. — So lange das caZumnia^ iudic. im Gebrauche war, 
durfte es wol auch gegen calumniose pluspetith beantragt werden. — Die 
Schuldvorstellung beim caiksa cadere knüpfte daran an, dass es der Kläger trotz 
m iure opponirter exceptio, über deren Berechtigung %. B. beim pa^um. conven- 
tum er sich nicht täuschen konnte, zur L. C. getrieben und die Klage nicht 
aufgeschoben habe (§ 10 (9) Inst. 4, 13). 

"5) Bethmann-HoUweg, III, S. 246 N. 20. — Für die /ormt*Za incerta 
bestand die Mögliolikeit einer pluspetüio und damit der Nachteil des causa 
cadere Überhaupt niclit. Gai. Inst. IV, § 54. 
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den Verlust des an sich rechtsbeständigeD Anspruchs musste erst 
nach einer rechtfertigenden Ursache gesucht werden^ denn selbst- 
verständlich war diese Folge (in materielle/ Hinsicht) nicht. Es 
konnte nun kaum eine andere Erklärung gefunden werden als 
diC; dass dieser Verlust Strafe sei für das nicht rechtgemässe 
Klageverlangen. Weil der Kläger unerlaubt vom Richter die 
Zuerkennung eines grösseren Betrages^ als ihm gebührte^ oder 
einer noch nicht fälligen Forderung begehrte^ deshalb traf ihn 
jene Vermögensminderung. Eine Zeit aber, welche im Vollbesitze 
des Grundsatzes: keine Strafe ohne Schuld (Ihering a. a. O. 
S. 60) war, konnte kaum lange mit dem letzten Schritte zögern 
und aus dem Straf-Nachteile des causa cadere auf die Not- 
wendigkeit einer schuldhaften pluapetitio schliessen, bez. die 
bewusste pluspetitio zur Prämisse des Anspruchsverlustes erheben. 
Die Institutionen (§ 33 e Inst. 4, 6 und § 10 (9) Inst. 4, 
13) vindiciren nun freilich alles Verdienst an der legislativen 
Reform der pluspetitio den Kaisern Zeno und Justinian, 
aber es ist trotzdem schwer zu glauben; dass erst die Juristen 
am Hofe Zeno's — also unge&hr zwei Jahrhunderte nach Ab- 
schaflfung der formulae — die Ungerechtigkeit des causa cadere 
wegen schuldloser pluspetitio plötzlich entdeckt haben sollen, 
da doch diese Empfindung beim Absterben des mit der Litis- 
contestation verknüpften Consumtionsgedankens naturgemäss sich 
einstellen musste. Ein Indiz für diese Vermutung möchte sich 
etwa aus Consult, c. 5 ergeben, welche eine Constitution „ex cor- 
pore Hermogeniani, titul. de calumniatoribus et plus petendo" 
mitteilt, eine Verbindung, die man dem Cod. Hermog. kaum als 
ungehöriges oder verständnissloses Zusammenwerfen differenter 
Dinge wird zur Last legen dürfen. Ferner wäre ein Edict der 
weströmischen Kaiser Valentin ian III. und Marcian a. 450 
(Nov. Marc. I, 1) zu erwähnen: 

§ 8: . . nam si quis aliter, quam edicta continent, petulanti 
animo, Ms despectis, maiorem ivdicem, vel nostram primum contra 
oi^dinem legum adierit maiestatem,sciat, se non solum litis iacturae, 
atque pluspetitionis periculoy verum etiam competenti motui 
fore subdendum. 

Der Zusatz atque pluspetitionis pei'iculo fungirt hier als tertium 
comparationis,und dies begründet die Annahme, dass jenes pei'iculum 
speciell im Falle der pluspetitio durch das Requisit des Mutwillens 
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bedingt war. Hätte die pluapetitio Axxch damals noch in allen Fällen 
die litis iaetura nach sich gezogen, so hätte ihre Anführung hier 
um so weniger, wie sie doch wollte, aufgeklärt, als die litis 
iaetura für sich bekanntlich keine Besonderheit der phispetitio 
war. Würde man auch obige Annahme verwerfen, so müsste doch 
jedenfalls Zulassung der Restitution auf breiterer Grundlage schon 
für die Zeit vor Zeno angenommen werden. 

Zeno beseitigte nun das causa cadei'e als Folge der pluy^etitio 
und statuirte statt dessen für die phispetitio tempore zeitliche Zurück- 
weisung der Klage, verbunden mit Zinsenverlust und Verurteilung 
in die Kosten, für die pZw^pe^iftore aber Verurteilung zur Vergütung 
der zu viel gezalten Insinuations- Sportein unter Zuerkennung 
des Klagsanspruches, soweit derselbe begründet war. Beiden 
Nachteilen aber unterlag nur die unredliche Processpartei, 
Wer bona fide, im Irrtume über den Umfang seiner Rechte mit 
seiner Klage die Grenzen seines Anspruches überschritt, wird 
mit dem in der concreten Fassung rechtswidrigen Begehren bez. 
Teile des Begehrens ohne Präjudiz für den Anspruch selbst und 
ohne Vermögenseinbusse zurückgewiesen.^*®) Justinian griflf 

"6) L. 1 rest. C. de pluspet 3, 10: pr, ... et p.-?) xd 8aTCaviQ|jLata Tij? icpa>TY]§ 
elaoSoo xa hnl^ rf]^ [xe^oSeia^ (%,e.ex caXliditate) au}j.ßavxa X(}> SiaSixq) xaxaßdXwatv . . . . 
§ 2: , , . fj.Tf]8^v Ix xi]5 6TCepaicatxiQoeü>c CiQH'toüoö'woav &^ Bixatav ex^vxes x^c 
^Yvoia^ alxiav (%» e. cum iustam ignorantiae causam haibeant); xoxs hk 6 5icepaicaixu>v 
CiQfi.io6o^u>, Sx8 i:po<fava»5 ^}^^Ti^ «XeovexxÄv (i, e. quando manifeste convictus 
fiberit per avaHtiam delinquerej; cf. § 33 e Inst. 4, 6 (tripli condemnatwne . . • 
puniatur); §10 (9) Inst. 4, 13 (tali poena perterriti). Für das Schulderforderniss 
lässt sich auch hier anführen, dass nach L 1 § 2 C. cit. die pluspetitio am 
processirenden Vormunde und Curator, nicht aber am vertretenen Pflege- 
befohlenen zu strafen war. In dieser Complication wurde die pluspetiüo durch 
Z. 1 C, dt. überhaupt erst einer Strafe unterworfen. Zur Zeit des causa cadere 
half die Restitution dem Minderjährigen gegen den Anspruchsverlust (§ 33 
Inst 4, 6) und der Vertreter ging ebenso straffrei aus. Dagegen traf die Ver- 
mögensstrafe der l. 1 C, cit, den Schuldigen und nicht den schuldlosen Pflege- 
befohlenen, daher auch keine Restitution. Damit wurde jedoch durchaus kein 
neuer Grundsatz für die processuale Vertretung Minderjäbriger eingeführt, denn 
schon l. 6 C. de admin. tutor. 6, 37 (a. 223) declarirt es als geltenden Rechts- 
satz, tutores vel curatores, si nomine pupiUorum vel adultorum scientes calum^ 
nioseis instüuunt actiones, eo nomine condemnari oportere; cf. l. 46 § 6 D. de proc, 
3, 3 und die richtige Motivirung der Galumnieneidespflicht der Vormünder 
in l. 2 § 2 C. deiureiur. propL calumn. 2, 58 (59), Dernburg, Abhandlungen, 
S. 137. — Betreffs der phispetitio causa et loco vergl. Bethmann-Hollweg, 
III, S. 246. . . 
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später in einem Falle qualificirter pluspetitio wieder auf den 
Anspruchsverlust zurück (l, 3 C, de phispet 3, 10), der hier 
aber als Strafe einer Delictsconcurrenz : ausserprocessualer 
Betrug und arglistige pluspetitio erscheint und des so gesteiger- 
ten Schuldrequisites wegen mit dem alten causa cadere nichts 
gemein hat. 

Den Namen Kaiser Zeno's trägt auch das Hauptgesetz über 
die Prpcesskosten (L 6 rest. C. de frucL et lit. expens. 7, 51), 
Dass diese im justinianeischen Rechte ^^^) als Strafnachteile ftlr 
wissentlich grundloses Litigiren zu betrachten seien^ hat schon 
Dernburg (Abhandlungen, S. 102 flf., 132 f.) auf Grund des 
§ 1 Inst, 4, 16 und der Institutionen-Paraphrase des Theophilus 
dargetan, und es wird sich auf diesen Beweis bezogen werden 
dürfen. Beizufügen wäre, dass die — nicht zalreichen — Spuren 
einer legislativen Normirung des wahrscheinlich ebenfalls dem 
ordo cognitionum entsprossenen Processkosteninstituts)^*^ im Jahr- 
hunderte vor dem Zenonischen Gesetze das Beweisergebniss 
Dernburg's bestärken. So retrospectiv betrachtet erscheint Zeno 
auch in der Processeinrichtung der Streitkosten nicht als Neuerer, 
sondern sein Verdienst ist die generalisirende Satzung bestehen- 
den und geübten Rechts: den Gedanken, dass die Kostenerstat- 
tungspflicht durch Verschulden der Processpartei bedingt sei, 
fand Zeno vor. Schon die viel besprochene l 1 C. Theod. de 
fruct, et lit, expens, 4, 18 (a. 369) sprach denselben für den 
Kläger auSj^*^) und ebenso beweisen l. 31 C, Theod, de petit et 
ultro dat. 10, 10 (a. 422), l 5 C. Theod. de hon. vac. 10, 8 (a. 435)^ 
das Edict der Kaiser Valentinian III. und Marcian a. 450 



^^'^) Wie controvers diese Materie ist, ist bekannt; vergl. Wetz eil, S. 562 ff. 

sowie die dort N. 52 citirte Literatur und zuletzt Waldner, Lehre von den 

Processkosten, S. 22 f., 34 f. — Dieser Stand der Lehre verbietet es, hier die 

Kostenfrage beiläufig erörtern zu wollen, und ich begnüge mich daher mit 

der Berufung auf Dcrnburg^s Autorität. 

**®) L. 79 pr. D. de iud. 6, 1 ; l. 1 § 1 D. de vacat. et excua. mun. 50, 6, 
beide von Ulpian, der in der zweiten Stelle über die Kostenerstattung und 
deren Bedingungen exemplo decreiorum principalium entscheidet. 

^^^) Zweifeln lässt sich aber, ob dem accipere scientiam malae possesaionM 
SU unterstellen sei, dass der Beklagte sich gleich nach der Convention vom 
Rechte des Klägers überzeugen konnte (Dernburg a. a. O. S. 139 N. .47), 
also tatsäehlicb frivol streite, oder ob diese Worte nicht vielmehr die Rechts- 
folge der L. C. im Sinne der l, 26 § 7 D. de hered. pet, 6, 3 bezeichnen, 
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(Nov. Marc. I, 1 § 7J/?^) die Constitution desselben Kaisers 
Valentinian a. 452 (Nov. Valent. /, 35 § 14) und endlieh die 
letzte Anordnung über die Processkosten vor dem Zenonisehen 
Gesetze: die Constitution des oströmischen Kaisers Leo (2. 32(33) 

C. de epiac. 1, 3) a. 472 in den verschiedensten Fojmulirungen 
den engen Connex zwischen Kostenerstattung und einem bewusst 
widerrechtlichen processualischen Handeln der Partei. 

In der Sache selbst lässt sich dawider nicht die praktische 
Unbrauchbarkeit des Schuldprincips zur Kegulirung der Kosten- 
erstattung einwenden (Waldner a. a. O. S. 34 f.). Der röm. 
Process kannte für die positive Tätigkeit der Parteien nur eine 
Schuldart: den Dolus. War aber der Kostenzuspruch durch 
Dolus bei der Processführung bedingt^ so lag die Frage stets 
einfach genug : War der Processpartei bei der concreten Process- 
erklärung deren Unwahrheit oder Grundlosigkeit bekannt oder 
nicht? Nicht: Musste sie die Unwahrheit, die Rechtswidrigkeit 
kennen oder hätte sie dieselbe bemerken können? (arg, 1.2 §2 a C. 
de iureiur, propt. calumn. 2, 58). Es lässt sich keine materiell- 
rechtliche Complication denken, die sich nicht schliesslich im 
Processe in eine Reihe einzelner Processerklärungen auflösen 
und damit die Beantwortung jener Frage für die einzelnen proces- 
sualischen Erklärungen möglich machen würde. Den gleichen 
Einwurf könnte man auch wider die Verwendung des Dolus im 
materiellen Rechte erheben, denn das prätorische Edict beschränkte 
sich diesfalls auf eine' noch viel allgemeinere Formel (l. 1 § 1 

D. de dolo rnah 4, 3)^ und doch fand die röm. Jurisprudenz 
damit ihr Auslangen. Der Bekämpfung des Schuldprincips beim 
Kostenzuspruch wird überhaupt nicht beigestimmt werden können, 
sowie man sich nur das Processiren als eine unter der Herrschaft 
von Normen stehende Tätigkeit für sich denkt, deren Ausartung 

welche absieht, ob es dem Beklagten im concreten Falle wirklich mögrlich war, 
sein Unrecht zu erkennen, und ob er es factisch erkannt hat, und welche kraft 
Rechtens tingirt, . . . scire reni ad se non perHnentem posaidere ae ia, qui interpeUatur. 
^^0) Hier ist namentlich der in l, 4 C. de frucL et lit, eacpens. 7, Öl nicht 
aufgenommene Schlusssatz zu beachten, weil er auf das culpa differe cogni- 
tionem und das Wesen dieser culpa Licht wirft. Nam dignum est, eos, qui maio^'um 
nostrorumnoatrarumquelegum avaritia stimulante,velinvidia incitantefines 
perturhare, aeu caaira perfringere conahuntur haMtantium, acUtem intentato, quo ma- 
gia puniuntur, diapendio rtfrenari. Wetzell, S. 563N. 58 bemerkt daher mit 
Recht, obige Codezstelle beweise nichts für die Processkostentheorie Weber*s. 
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daher eicht blos „Excess im Mittel"^ sondern selbständige Norm- 
widrigkeit, delictum sui generU ist. Das processualische Ver- 
schulden bedeutet eben ein Verhältniss des Willens und Wissens 
zu diesen Processrechts-Normen^ und deren bewusste Ueber- 
tretung^ nicht eine im Processiren liegende Anspruchsverletzung 
(vergl. unten) zieht die Calumnienstrafen zu. Und so werden 
nach röm. Rechte die Processkosten als Strafen des temere litigare 
erklärt und nicht als Strafe des non solvere, non restüuere u. s. w. 
Die verschuldete Normwidrigkeit im Gebiete des Civilprocess- 
rechtes ist an sich nicht anders geartet als der schuldhafle Ver- 
stoss gegen Normen des Privat- . und Strafrechts. Hier wie dort 
kann sie principiell Grund zur Strafe sein. 

Bisher war von der Cumulirung der Widerrechtlichkeit 
und Lüge die Bede. Es wurde jedoch schon früher bemerkt, 
dass das röm. Becht gegen die bewusste Widerrechtlichkeit im 
Processe auch dann reagire^ wenn diese isolirt und nicht im 
Vereine mit Lügen auftrete. Als Beispiel hiefÜr kann ein Tat- 
bestand gelten^ wie ihn l. 2 § 6 D. de doL mal, et met except. 
44, 4 für die doli exceptio bietet. 

Et generaliter sciendum est ex omnibus in factum exceptionibus 
doli oriri exceptionem, quia dohfacit, quicumgue id, quod guaqua 
exceptione elidi potest, petit; nam et si inter initia nihil dolo malo 
facit, attamen nunc petendo facit dohse^ nisi si talis sit ignorantia 
in eo, ut doh careat, 
Cf, l 2 § 3 D. Ä. t. 44, 4; l 177 § 1 D, de reg. iwr. 50, 17. 
Dolos handelt demnach auch^ wer unter Anführung wahrer 
Behauptungen ein Elagebegehren stellt, das zwar durch diese 
Behauptungen rechtlich begründet sein würde, aber dennoch — 
wie der Kläger weiss — in Wahrheit normwidrig ist, weil die 
vorgebrachten Behauptungen die relevante Sachlage nicht er- 
schöpfen. Es sind z. B. rechts vernichten de Tatsachen eingetreten, 
welche die Klage zu einer unberechtigten gemacht haben, deren 
Angabe aber vorsätzlich unterblieb. Auch solches Klagen ist 
non recte agere. Was dem Kläger hier zur Last liegt, ist jedoch 
nicht das tatsächliche Vorbringen in der Klage. Dieses ist aller- 
dings unvollständig; aber an sich wahr. Wider Recht ist, dass 
der Kläger hier vom Richter eine Condemnation begehrt, die er 
selbst als ungerechte erkennt. Die .calumnia bezieht sich hier auf 
die in der Klage enthaltene Rechtsbehauptung allein und nicht 
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auf die zur Begründung des desiderium dienenden tatsächlichen 
Anführungen. Das petere, das concrete Elageverlangen ist das 
einzig Dolose^ denn auf Grund derselben Behauptungen kann 
z, B. bei einer pluapetitio tempore später mit Erfolg und ohne 
den Vorwurf der calumnia zu riskiren, Klage geführt werden. 
Und es ist nicht zu zweifeln^ dass auch diese Art der calumnia^ 
welche Z. 1 rest. p\ C. de pluspet 3, 10 für einen einzelnen Fall 
ausdrücklich als calliditas qualificirt, bei den Römern neben der 
Zurückweisung des Antrags den regelmässigen Calumnienstrafen 
.ausgesetzt war. 

Wo die Calumnia wissentlich unrichtiges Rechtsbehaupten^ 
Ansprechen eines Rechts ist und ohne Beigabe von Lügen auf- 
tritt; ergibt sich von selbst die Möglichkeit eines Rechtsirrtums 
und damit die Frage, ob eine zum Begehren motivirende ver- 
fehlte Rechtsauffassung der Partei den Makel der calumnia ebenso 
erspare, wie dies der Irrtum im tatsächlichen Vorbringen inso- 
lange bewirkt, als sich nicht die mala fides eingestellt hat. Das 
röm. Recht betrachtete denjenigen, der auf Grund wahren Vor- 
bringens wegen mangelnder Rechtskenntniss oder irriger Rechts- 
auffassung hona fide ein nicht gerechtfertigtes Begehren stellte, 
nicht als schuldhaften, vorsätzlichen Normübertreter. Es hat 
Binding (II, S. 310 flf.) bewiesen, dass nach röm. Rechte auch 
der Rechtsirrtum den Dolus ausschliesse, und dieses in sich wie 
quellenmässig begründete Ergebniss findet für den Process seine 
Bestätigung in jenen bereits angeführten Stellen über die calumnia, 
welche nur das effective scire 8. intelligere der Unwahrheit und 
des Unrechts a,h calumnia erklären — ohne zu distinguiren, ob 
das credere 8. putare, bonam causam habere, das die calumnia aus- 
schliesst, nicht etwa auf Unkenntniss oder Missverständniss einer 
Rechtsnorm beruhe. ^*^^) Auch dem Rechtsirrtume gegenüber gibt 
die hona fides der Processpartei den Ausschlag, licet vera causae 
natura — so kann man auch hier sagen — alia forsitan est. 

Für beide Arten calumnioser Erklärungen (Lügen und 
andere bewusst widerrechtliche Erklärungen) gilt' es, dass eine 
bestimmte Zweckvorstellung, eine bestimmte Absicht der Parteien 
zum Wesen der calumnia nicht gehört und daher auch deren 

^ 121) qj^^ Qfii^ Inst. IV, § 178: contrario vero ivdido omnimodo damnatur 

, nctor, ai -causamh non tenuerit, .licet ali^ua ojpinione inductua crediderit ae 
recte agere. 
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Strafbarkeit nicht von der Erreichbarkeit oder wirklichen Er- 
reichung eines vorgestellten Erfolges abhängt. ^^2) Eine Wirkung 
der falschen Behauptung oder des ungerechtfertigten Begehrens, 
die von selbst sich einstellt; ist es aber^ dass der Gegner nunmehr — 
anders als einer rechtmässigen Parteihandlung gegenüber; der 
er sich zu fügen hat — processualisch tätig werden muss, um 
sich der drohenden grundlosen Beeinträchtigung seines Rechtes zu 
erwehren; die versuchte Verfälschung des Bichterspruches aufzu- 
decken und abzuwenden u. dgl. Nichts Anderes als diese Wirkung 
als voraussehbare Folge aller calumnia gedacht; bezeichnet zu- 
meist die bei Erwähnung der calumnia vorkommende Wendung 
vexandi adver sarii gratia (Gai. Inst. IV, § 178), vexare adversarium 
(l. 2 D, de aUen. iud, mut, causa 4, 7; l. 1 § 1 D. de vacat. et 
excus. mun. 60, 6), Aber es ist nicht unumgänglich; dass die dolose 
Partei gerade nur diese Absicht hege. Es kann ihr die Wirkung 
ihres Vorgehens auf den Gegner überhaupt ganz gleichgiltig sein. 
Wesentlich ist nur das Wollen und Wissen der Normwidrigkeit. 
Deren Charakter ändert sich nicht; wenn auch die Partei mit 
ihrer calumnia unmittelbar praktische Ziele verfolgt. Abgesehen 
von den etwaigen Ersatzpfiichten oder besonderen Straffolgen 
ist es auch calumnia, wenn man sich beispielsweise mit dem 
fälschlichen Vorgeben; Besitzer einer Sache zu seiu; auf die 
Eigentumsklage einlässt; nicht um den Gegner zu belästigen; 
sondern um einem Dritten die Vollendung der Ersitzung zu er- 
möglichen (7. 39 D, dedolomah 4, 3), oder wenn man einen bewusst 
unbegründeten Eigentumsanspruch erhebt; um den Besitzer am 
Veräussern zu hindern (l 33 D. de dolo mah 4, 3), Es erscheint 
nicht überflüssig; diese Irrelevanz des Absichts- und Zweck* 
moments hier zu betonen; denn gerade darin liegt ein wichtiges 
Unterscheidungsmerkmal der bisher erörterten Calumnien-Kate- 
gorieen von einer weiteren Gruppe calumnioser Parteihandlungen. 
6. Wer sich in Rom — auf den Anlass kommt es nicht 
an — unter Bürgenstellung (satisdatio) zu verpflichten hattC; 
dem wurde üKer Verlangen; falls es ihm an den erforderlichen 
Sicherstellungsmitteln in Rom gebrach; die aatisdatio in seiner 
Heimatsgemeinde gestattet. Aber ne quis vexandi magis advet'sarii 
causa, forsitan cum Bomae possit satisdare, in municipium evocet, 

^^^ Dagegen auch nicht l, 12 D, de miur, 41, 10; der arwnvu9 iniuriandi • 
uud der animua calumniandi fallen auseinander. 
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musste er schwören: Romae se satisdare non posse et ibi posse, 
quo postulat remitti, idque se non calumniae causa facei^e (l. 8 § 5 
D. qui satisdare cogant, 2, 8), Der im Obigen festgestellte Begriff der 
calumnia deckt diese Stelle nicht. Calumniae causa kann hier nicht 
— wie sonst vielfach bei prätorischen Stipulationen — das Wissen 
der Unwahrheit eigener Behauptungen bedeuten, denn derselbe 
Eid, der das Fehlen der calumnia zur Evidenz bringt, bescheinigt 
schon zuvor die Wirklichkeit der sachlichen Voraussetzungen 
eines statthaften Remittirungsbegehrens : Romae satisdare non 
posse et ibi posse. Sind aber diese Tatsachen selbst durch den 
Eid des Imploranten erwiesen, so wäre es heller Widersinn, 
wollte man annehmen, dass der Implorant im unmittelbaren An* 
Schlüsse daran die Ehrlichkeit seiner eben getanen eidlichen 
Aussage und sein diesem Eide entsprechendes Glauben u.z. wieder 
mittelst seines Eides zu erhärten gehabt hätte. Calumnia kann 
aber hier auch nicht Bewusstsein der Widerrechtlichkeit des Be- 
gehrens sein, denn dieses Begehren war unter der Bedingung: Romae 
satisdare non posse et ibi posse ein erlaubtes, rechtmässiges, und 
diese Bedingungen der Zulässigkeit des Antrages waren durch 
den Eid ohne Rücksicht auf den Calumnien-Annex bewiesen. 
Dies führt zur Wahrnehmung, dass der römisch-rechtliche Begriff 
der calumnia auch noch ein Drittes eingeschlossen haben muss, 
das man ganz allgemein charakterisiren kann als: die Vornahme 
erlaubter Handlungen zu unerlaubten Zwecken, die Verfolgung 
rechtlich missbilligter Ziele mittelst rechtlich gebilligter Hand- 
lungen, die bewusste Widerrechtlichkeit im Zwecke und nicht 
im Mittel. Es deutet dies für die oben angeführte Stelle l 8 § 6 
D, cit. 2, 8 mit den Worten an : quid enim siy cum erat in muni- 
cipio, noluit caveref Auch dieser mag immerhin das Romae satis- 
dare non posse etc. ehrlich beschwören können, aber sein Remit- 
tirungsbegehren scheitert am letzten Teile des Eides, der hier die 
Redlichkeit der Absicht, das Abhandensein eines rechts- 
widrigen Zweckes bescheinige]) soll. Das sonst zulässige Be- 
gehren wird zum verbotenen, wenn es der Implorant stellt, um 
den Gegner zu schädigen, hinzuhalten oder ihm sonst welche 
Schwierigkeiten in der Rechtsverfolgung zu bereiten. 

Diese besondere Art calumnioser Handlungen findet sich 
nun auch innerhalb des Processrecbts, und hier ist es möglich, 
wenigstens annähernd die Zwecke festzustellen, deren Verfolgung 

Klein, Die leholdhafte Parteiliandlang. 7 
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im Processe selbst sonst erlaubte Processhandlungen zu unstatt- 
haften machte. Jene Calumnienfigur ist in folgenden Fällen 
bezeugt: 

Das Bestreiten processualischer Behauptungen des Gegners 
macht nur dann Beweisführung nötig, wenn der Leugnende eidlich 
bescheinigt, quod non causa differendi huiusmodi proposuit adle- 
gationes (l. 1 pr. C, de iureiur, propt. calumn. 2, 58). Nov. 49 
c. 3 nimmt diese Versicherung in den generellen Calumnieneid 
auf, und zwar in der Form, dass die Partei in tota Ute, sicvbi 
quaesierit prohationes adverscMnum auum, non per occasionem dila- 
tionis hoc faciat, sed pro veritate: necessarium sibi a siio adveraario 
exhibendam putans probationem. 

Die quaestio servorum wird versagt, wenn sie odto servorum 
et propter offensaa coheredum begehrt wird. Sie ist zulässig, wenn 
sich der Implorant ihrer blos zu Beweiszwecken bedienen will 
(l. 1 § 1 C. de iureiur. propt. calumn. 2, 58; l. 18 C. de quaest. 
9, 41). 

Der Product kann die Wiedervorlage einer bereits gericht- 
lich vorgewiesenen Urkunde begehren, wenn er die Unecht- 
heit oder Fälschung der Urkunde nachzuweisen beabsichtigt; 
sein Verlangen wird abgewiesen, falls er adsimulans et ad difficvl- 
tatem productionis respiciens huiusmodi facit petitionem (l. 21 pr. 
C de fide instr. 4, 21). 

Das Begehren nach Zulassung der Schriftenvergleichung wird 
unstatthaft, wenn es in anderer Absicht gestellt wird, als um 
mittelst der comparatio Beweis zu erbringen (Nov. 73 c. 7 § 3), 
und ebenso ist die vierte Benennung der Zeugen beim Vorhanden- 
sein arglistiger Absicht verboten (Nov. 90 c. 4 pr). 

Ferner für die Zeit vor Justinian: die Eidesdelation gegen 

Calumnieneid, die Bestimmung des Vadimoniumbetrages seitens 

des Klägers, wenn nicht eine actio ivdicati oder depensi angestrengt 

yfd^T (Gai. Inst. IV, § 186), und endlich l. 6 § 2 D. de edendo 2,13: 

Exigitur autem ab adversario argentarii iusiurandum non 

calumniae cau^a postuläre edi sihi : ne forte vel gupervacuas 

rationes vel qvxis habet edi sibi postulet vexandi argentarii 

causa. 

Es sind dies die Fälle sog. specieller Calumnieneide (vergl. 
C. L. Goldschmidt, Abhandlungen, IV, S. 31 flf.). Dass das 
röm. Recht hier präventiv wider die calumnia einschritt, ist 
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nebensächlich. Ueberall dort, wo in den obigen Fällen ohne 
Leistung des Calumnieneides ein Begehren gestellt oder eine 
Behauptung vorgebracht wurde, liegt eine calumniose Partei- 
handlung vor, die sich von den beiden früheren Gruppen unter- 
scheidet. Denn allen obigen Fällen ist gemeinsam eine an sich 
erlaubte Processhandlung, Das ehrliche Bestreiten unwahrer 
Behauptungen beispielsweise ist ein processualisches Grundrecht 
der Partei; die Eidesdelation über relevante Tatsachen oder über 
den Anspruch kann nicht als unrechtmässige Parteihandlung 
erkannt werden. Der mit der Vorlage geeigneter Vergleichs- 
urkunden verbundene Antrag auf Schriftenvergleichung ist seit 
Zulassung dieses Beweismittels kein verbotener mehr, und auch 
den Editionsantrag hat das prätorische Edict sachlich nur durch 
die Geschäftsbeziehung zwischen dem Imploranten und dem 
Argentarier bedingt (l. 4 pr. D, de edendo 2, 13: Praetor ait: 
yjArgentariae mensae exefi^citores rattonem, quae ad se pertinet, edent 
adiecto die et consule"). Die Normwidrigkeit liegt hier überall weder 
in der Behauptung, die als wahr vorausgesetzt wird, noch im Be- 
gehren, das ein berechtigtes ist; was als calumnia bezeichnet 
wird, ist der Entschluss der Processpartei, diese gestattete Process- 
handlung zur Erreichung von Zwecken zu benützen, deren Ver- 
wirklichung der Rechtsordnung zuwider ist. Hier ist die Absicht 
der Partei nicht nur nicht gleichgiltig, sondern sie bildet viel- 
mehr das Kriterium der Normwidrigkeit und entscheidet über 
Erlaubtheit oder Unerlaubtheit der Processhandlung. Dies ist 
nicht ohne Analogie ausserhalb des Processes, denn z. B. auch 
bei der alienatio ludicii mutandi causa wird ein unverbotenes Ver- 
äusserun^sgeschäft durch die Combination mit der Schädigungs- 
absicht rechtswidrig. In den obigen Fällen muss das vexare 
adversarium, differe litem u. ä, den Inhalt einer zum Handeln 
treibenden Zweckvorstellung bilden, und die Calumnienfolgen 
werden nicht eintreten, wenn dieser dolus specialis, das Wollen 
des als unerlaubt erkannten Erfolges, bei Vornahme der frag- 
lichen Parteihandlung fehlte, wenn also z. B. eine unbefangen 
um der eigenen Rechtsverfolgung oder Verteidigung willen voll- 
zogene Parteihandlung nebenbei processerschwerend oder process- 
verzögernd wirkte. 

Wurde im Erbschaftsprocesse die quaestio servorum in der 
Absicht verlangt, durch die Aussagen der Sklaven den benötig- 

7* 
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ten Beweis zu erbringen, so war dieses Begehren ein recht- 
mässiges und wirksames: beide Eigenschaften aber fehlten ihm, 
wenn der Antragsteller dadurch seine feindselige Gesinnung 
wider die Sklaven oder Miterben befriedigen wollte. Objectiv, 
in den sachlichen Voraussetzungen des Begehrens hat sich nichts 
geändert; was den Antrag aus einem erlaubten in einen uner* 
laubten verwandelte, ist ein Umschlag in der Vorstellungsmasse, 
die die Antragstellung begleitete, eine Veränderung in der Ten- 
denz der Partei und nicht in der Tat. 

Und ebenso ist es bei der Eidesdelation. Wird der Calumnien- 
eid vom Deferenten über Begehren des Gegners nicht abgelegt, 
so soll derDeferent remittenti similia gelten (7. d7 D. deiureiur. 
12, 2), d. h. das zu beschwörende Recht oder die zu beschwörende 
Tatsache erscheinen bewiesen. Dies lässt nur eine Deutung zu. 
Die Verweigerung des Calumnieneides stellt fest, dass der Deferent 
die Eidesleistung vom Gegner nicht verlange, weil er selbst an 
der Wahrheit des Eidessatzes zweifle, sondern dass er vielmehr 
— von der Wahrheit des zu Beschwörenden überzeugt — dem 
Gegner den Eid nur deshalb deferire, um diesem Schwierig- 
keiten im Beweise und Gewissenszweifel zu bereiten, ihn über- 
flüssiger Weise in eine kritische Processlage zu bringen, die 
eventuell zum Vorteile des Deferenten ausschlagen mag. Dieser 
Absicht tritt die Rechtsordnung entgegen; sie verbietet, blos 
zu solchem Zwecke das Rechtsmittel der Eidesdelation zu 
gebrauchen, und behandelt die Processpartei, welche sich vom 
Verdachte solcher Absicht nicht reinigen kann, als der Wahr- 
heit des Eidesthemas bewusst. 

Die der Rechtsordnung zuwideren Zwecke, deren Anstre- 
bung aus erlaubten Parteihandlungen calumniose machen kann, 
sind nun allgemein: der Pro cessver schleif und die Er- 
schwerung der gerichtlichen Rechtsverfolgung oder 
Rechtsverteidigung für den Gegner. Das Wollen dieser 
Ziele ist der Partei schlechtweg untersagt. Nemo ex indvMria 
protrahat iurgium (l. 6 § 4 C. de postul 2, 6) und Tion liceat 
duriorem adversarii condicionem facere (L 3 D. de Utig» 44, 6; 
l. 1 pr. D. de cdien, iud. mut. causa 4, 7/ l, 2 § 8 D. quib. 
ex caiis, 42, 4 und sonst) — um diese Sätze lagern sich alle 
obigen Beispiele. Wo sich eine diesen Zielen zugewendete 
Absicht zu einer sonst nicht mangelhaften Parteihandlung 
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gesellt, da drängt sie letztere in's Gebiet der cabimnia. Die 
angeführten Fälle sind aber keineswegs die einzigen Reprä- 
sentanten dieser Calumnienform, sie lassen nur das besondere 
Wesen des Calumnien-EIementes am besten erkennen. 

Dafür spricht die schon erwähnte l 233 pr. D, de vei^h, 
sign. 50, 16: „fd calmtwr': et moretur et frustretur. inde et 
calumniatores appdlati sunt, quia per fraudem et frustra- 
tionem alioa vexarent litibus, welche schlechthin jede (vorsätz- 
liche) fraus und frustratio im Processe, also auch die Verzöge- 
rung und Complicirung durch an sich nicht widerrechtliche 
Parteihandlungen als Calumnia erklärt. Das Verbot der absicht- 
lichen Verzögerung kommt z. B. auch zum Ausdrucke in l, 1 C. 
Theod. guor. appeU. non rec. 11, 36: moratorias dilationes, 
fruatratoriasque non tarn appellationes, quam ludificationes 
admüti non convenit — und in L 9 C. Theod. eod.i calliditatis 
auxilio perspicui dehitores rei pHvatae nostrae sohdionem cupiwnt 
evitare, frustratoriia appellationibus iniefpositis. Ideoque 
decrevimus, minime convenire hujuscemodi vocem appellaJtionis ad- 
mitti (cf. L 4 a rest, (7. quor. appelL non rec. 7, 65). Das Ver- 
bot aber; die Processstellung des Gegners absichtlich zu er- 
schweren, in l. 7 § 3 C. de postul. 2, 6: ei quia autem ex litiga- 
toribus detectua fuerit aeparaJtim tractaase cum pluribua et adver- 
aario auo tali fraude aubtraxisae paria defenaionia 
copiam etc. 

Alle erlaubte Parteitätigkeit, welche nicht dem einen legi- 
timen Processz wecke: gerechte Entscheidung des Streitfalles auf 
Grund wahrheitsgemäss festgestellten Sachverhaltes mittelbar 
oder unmittelbar dienen will, sondern gleichgiltig gegen dieses 
Processziel die unerlaubten Nebenzwecke der Processerschwerung 
oder Processverzögerung verfolgt, ist calumnios. Das Verbot arg- 
listiger Verzögerung ersetzte den Römern dem praktischen Effecte 
nach die Eventualmaxime; es brachte Mass und Grenzen in die 
(von der Processverjährung abgesehen) zeitliche Ungebundenheit 
des processualischen Handelns und bewirkte, dass der Gebrauch 
der processualischen Freiheit mit der sich einstellenden Schädi- 
gungsabsicht zum Delict wurde. 

7. Erst wenn diese Seite der calumnia mitberilcksichtigt 
wird, erhält man einen vollen Eindruck yon der Intensität, mit 
welcher das röm. Recht unbeschadet der Freiheit der processua- 
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lischen ActioD die Partei-Interessen im Processe gegen Angriffe 
jeder Art wahrte. Wo immer Unredlichkeit, Uebelwollen, Eigen- 
nutz der Partei zur Schädigung ihres Gegners einsetzen können, 
da begegnen sie Instituten von meist ausreichender Beactions- 
kraft. Es wäre die Annahme irrig, dass sich der Widerstand des 
röm. Processrechts gegen jene widerrechtlichen Absichten auf 
einzelne bestimmte processualische Acte wie z. B. auf Appella- 
tionen oder auf ein specielles Beweisverlangen concentrirt habe, 
oder dass erst die justinianeische Gesetzgebung diesen Wider- 
stand geboren habe, da. die Einführung vieler specieller Calumnien- 
eide gerade in diese Epoche fällt. Im Gegenteile: Lebendigste 
Kampfbereitschaft gegen alle Anschläge der dolosen Partei, gegen 
jegliche arglistige Behinderung der gegnerischen Rechtsverfolgung, 
ausnahmsloses Verbot solcher Tendenz für alle Teile und Stadien 
des Processes bildeten vielmehr die Signatur des röm. Process- 
rechts, und nicht zum wenigsten in seiner classischen Periode. 
Als Grundsatz verkündet dies — an einen Contumacialfall 
anknüpfend — L 7 § 1 D. de in integ^\ rest. 4, 1 : 

Nee intra has solum species consistet hutus gen&i'is auxilium 
(sc, in inteffi\ rest.): etenim deceptis sine culpa sua, maxime 
81 f raus ab adver sario intervenerit, succurri oportehit, . 
(cf. L 24 D, ex quib, caus, 7nai<yi\ 4, 6). 

Und wo möglich noch plastischer tritt jenes generelle Verbot 
in der cUmsula de dolo mala der satisdatio iudicatum solvi und 
der cautio ratam rem haheri hervor, wenn man bedenkt, dass 
diese beiden prätorischen Stipulationen als stipulationes iudiciales 
nicht etwa neue Pflichten für die Processpartei begründeten, 
sondern nur vorhandene Pflichten dort zu bekräftigen hatten, 
wo die Umstände deren freie Erfüllung zweifelhaft machten, ^^sj 
Wie der Beklagte, der iudicatum solvi caviren musste, nicht 
erst durch diese Promission defensionspflichtig wurde, und 
wie Pflicht und Zwang zur Judicatsleistung schon vor und 
ohne besagte satisdatio bestanden, ebenso ist das dolum malum 
abesse afuturumque esse (L 19 pr. D, iudic. solvi 46, 7) als eine 
allgemeine Processpflicht der Parteien und nicht als eine be- 



*23) L, 6 B. iudic. 8olvi 46, 7; l. 1 § 1 D. de stip. praet. 46, 5; l. 19, 22 
§ 7 D. rat. rem. hob. 46, 8f Gai. Inst. IV, §§ 88^92, 96^ 103.^ Bethmtiun- 
Hollweg, n, S. 530 ff.; Keller, röm. Cpr., S. 233 ff. 
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sondere Wirkung des blos bestärkenden Stipulationsversprechens 
anzusehen. ^24) J)Iq materielle Gleichheit der Parteienbehandlung 
durch die Rechtsordnung schliesst aber die Beschränkung dieser 
Pflicht auf die in der Beklagtenrolle auftretende Person aus: 
non dehet actori licere, quod reo non permittitwr (l, 41 pr. D. de 
reg. mr. 60, 17). Das Dolusverbot für den Kläger beweist 
übrigens direct die doli clausula der dem klägerischen Process- 
bevoUmächtigten auferlegten cautio de rato. 

An Anwendungen des im allgemeinen Dolus- Verbote in- 
begriflfenen Verbotes der fraus und frustratio im Processe — 
dieses reichte selbstverständlich über die Parteierklärungen 
vor Gericht hinaus ^^s^ — fehlt es nicht. Dieses Verbot übertrat 



^^) Dass die ProcessbevoUmächtigten der Parteien auch de dolo satisdatio 
leisten mnssten oder der Principal für sie, spricht gleichfalls dafür, denn : defen- 
dere . , est id facere quod dommtts in Utem faceret, et cavere idonee : nee debebit 
durior condicio procuratoris fieri quam est domini, praeterquam in satisdando 
(l. 35 § 3 D. de proc. 3, 3). Die Ausnahme zu Ungunsten des Procurators oder 
Cognitors besteht somit in der Bürgen Stellung, im ctwere, satisdare, nicht im 
Inhalte der derart zu bekräftigenden Verpflichtung, welche der des Principals 
identisch ist. Daher enthält auch l. 77 D. de proc. 3, 3 eine Norm über das 
Verhalten der Processpartei selbst. 

^^^) So ist es auf die Unerlaubtheit absichtlicher Processerschwerung 
zurückzuführen, wenn UnvoUständigkeiten bei der ediüo inatrumentorum, die 
blos teilweise Edition einer Stipulationsurkunde oder die Edition von Rech* 
nungen ohne Datum ebenso wie die vorsätzliche gänzliche Verweigerung der 
Edition zur Folge haben, dass der Kläger — jugendliche oder unerfahrene Per- 
sonen und Frauen ausgenommen — sich der nicht gehörig oder gar nicht edirten 
Urkunden vor dem iudex zur Rechtfertigung seiner Klage nicht bedienen darf, 
also dieses Beweismittel verwirkt (l. 1 §§ 2S D. de edendo 2, 13 J. Die 
Beschränkung dieser Urkundenpräclusion auf schuldhafte, dolose Incorrect- 
heiten bei der Edition rechtfertigt l. 1 § ö D. h. t. 2, 13. Dafür wol auch 
Bethmann-Hollweg, II, S. 214 N. 11, der aber m. E. mit Unrecht annimmt, 
dass wegen verweigerter Edition der Beklagte auf exe. doli hin absolvirt wor- 
den sei. Denn in l. 8 C de edendo 2, 1 ist die exe. doli nicht Folge ver- 
weigerter Edition, sondern um die nach Meinung des Beklagten wider die 
intentio peütumia begründete exe. doli im Processe ausführen zu können, soll 
der Beklagte edAUo raiionum verlangen können. Die in l. 1 § 6 D. cit. den 
Schuldlosen verheisseue Hilfe besteht darin, dass sie trotz etwaiger Mängel des 
Editionsverfahrens die nicht oder nicht ordnungsmässig edirten Urkunden in 
iudicio zu Beweiszwecken benützen können. — Ein anderes Beispiel bieten die 
Massregeln gegen den latitir enden Beklagten (l. 6 § 1, l. 7 D. quib. ex caua. 
tn poaaeaa. eatur 42, 4; l. 9 C. de hon. auct. iud. possid. 7, 72. Vergl. Hart- 
mann, röm. Contumacialverfahren, S. 75 ff.), die — je nachdem bereits Vadi- 
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z. B. die Partei^ welche durch arglistige — nicht notwendig 
lügenhafte oder sonst grundlose — Processfübrung den Gegner 
in die Zwangslage brachte, den Rechtsstreit nach erreichtem 
25. Jahre fortzusetzen und damit das früher Geschehene zu rati- 
habiren (l, 3 § 1 D, de min. XXV arm, 4, 4; cf. l. 3 § 2 D. 
eod. 4, 4; L 2 C. ai maim* fact. 2, 45 (46); L 1 C. ai adv. rem. iud. 
2, 26 (27). Die Gewährung der Restitution sollte jenes Verbot 
verwirklichen, indem sie den Arglistigen um den Erfolg seiner 
Anzettelung brachte. Und calumnios handelt auch die Partei, 
welche durch ihre darauf angelegte processualische Tätigkeit, 
und zwar möglicher Weise durch an sich nicht rechtswidrige 
Parteihandlungen das Verfahren so lange verschleppt, bis des 
Ablaufs der Processverjährungsfristen wegen kein Urteil mehr 
ergehen (L 18 § 4 D. de dolo mah 4, 3; cf. Gai. Inst. IV, §§ 104, 
105; L 78 pr. D,deproc. 3, 3) oder bis es über eine temporaria 
actio nicht mehr zur Litiscontestation kommen kann (l. 1 §§ 6, 
7 D, de dolo malo 4, 3). 

Diese Art von Parteierklärungen als eine besondere Calum- 
nien-Kategorie hervorzuheben^ dazu ist jedoch nur dann berechtigter 
Anlass, wenn die Partei jene verbotenen Ziele mittelst Erklärungen 
verfolgt; die entweder an sich nicht widerrechtlich sind — z. B. 
durch Vorbringen wahrer aber für die Processentscheidung irre- 
levanter Behauptungen — oder deren Wider rechtlichk ei t die Partei 
nicht kennt. Andernfalls sind solche Erklärungen schon an sich 
verboten und unabhängig von den Absichten der Parteiön als 
calumnia zu qualificiren; das Coincidiren der unerlaubten Absicht 
bleibt dann ausser Anschlag. Wo aber — wie im modernen 
Processe — das ungeschriebene Verbot: nemo ex industria iwgium 
protrahat in eine Summe gesetzlicher Fristbestimmungen für die 
Abgabe der einzelnen Parteierklärungen ausgemünzt ist, da wird 
natürlich auch jene Calumnien-Kategorie von der der bewussten 
Widerrechthchkeit zumeist absorbirt. Dasröm. Processrecht huldigte 
gegenüber den nur ihres Zieles halber ^calumniosen Partei- 



moninm bestellt ist oder nicht — dem dolosen Processverschleife oder der arg- 
listigen ProcesserschwerunfT entgegenwirken. — Man beachte ferner die Be- 
stimmungen wider die calumniatorea (l. 1 pr. und §§. 1, S, l. S pr. und § 1 D. 
de calumn. 3, 6; § 25 Inst. 4, 6), das Verbot gerichtlicher Geltendmachung 
von Forderungen durch potentiores (L 2 C. ne liceat potent. 2, 13 (14)^ vergl. 
Arndts, Fand. §. 258 N. 3 a) und ä. m. 
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erUärangen teils der Prävention, teils ahndete es erst die voll- 
endete Realisirung der verbotenen Absicht und die tatsächliche 
Schädigung der Interessen des Gegners^ und zwar bald durch 
Gewährung von Fönalklagen oder Klagen auf das Interesse 
mit pönalem Zusätze^ bald durch Erteilung eines Restitutions- 
anspruches oder durch willkürliche Bestrafung der schuldigen 
Partei. Hier fehlt es wie an einheitlicher Behandlung so an ein- 
heitlicher Rechtsfolge« 

Will man die gesammten vorausgegangenen Ausführungen 
kurz resumiren^ so lässt sich nunmehr sagen^ der römisch-recht- 
liche Begriff der calumnia umfasse ein dreifaches: a) die wissent- 
lich unwahre Behauptung (mefndadum), h) das bewusst rechts- 
widrige Begehren (improha «. calumniosa petitiq) und c) die vor- 
sätzliche Verwendung wahrer oder sonst erlaubter Parteierklä- 
rungen zur Erschwerung oder Verschleppung des Processes 
(frans, frustratio). Letztere Kategorie kann man etwa als Chicane 
bezeichnen. Der subjective Tatbestand ist in allen Fällen einer: 
seiner Widerrechtlichkeit vollbewusstes Wollen, Dolus. *2®) 

i26j Dieses Ergebniss stimmt mit der Auffassung des Galumnienbegriffs 
bei Wetzell, S. 312 f. hinsichtlich der ersten beiden Glieder überein. Die 
dritte Art calumnioser Parteibandlungen wird von Wetzeil als integrirendes 
Element der calumnia nicht anerkannt, sondern blos bemerkt (S. 314), dass 
bei manchen Anträgen der Calumnieneid gegen den Verdacht der Chicane 
sicherstellen müsse. Da das röm. Processrecht gegen die Chicane im Processe 
aber auch ausserhalb d^es Anwendungsgebietes jener Eide und namentlich auch 
schon' vor Justinian in anderer Weise reagirte, so rechtfertigt sich vielleicht 
die Aufstellung dieser dritten Gruppe, zumal wenn man erwägt, dass die frag' 
liehen Farteihandlungen auch nach Einführung der Calumnieneide i^us keinem 
anderen Grunde als eben ihrer Schuldhaftigkeit wegen und weil sie calum-' 
niose waren, zurückgewiesen wurden. Der Calumnieneid diente dazu, diese 
unerlaubte Eigenschaft der Handlung erkennen zu lassen, aber er benahm sie 
ihr nicht; die Partei hatte widerrechtlich gebandelt, gerade deshalb wurde 
ihrer Tätigkeit keine Folge gegeben. — Keineswegs erschöpfende Bestimmung 
findet der Calumnienbegriff bei Bethmann -Holl weg, H, S. 526 ff. Calumnia 
ist „leichtsinniges, böswilliges Processiren", näher auf Seiten des Klägers „mit 
Bewusstsein des Unrechts erhobene Klage" (S. 535), auf Seite des Beklagten 
„Bestreitung des klägerischen Rechts gegen besseres Wissen*' (S. 536). Den 
processnalischen Dolus auf die Klage und das Leugnen concentrirend lässt 
diese Fassung alle sonst während des Processes möglichen vorsätzlichen Norm- 
widrigkeiten ausser Acht, wiewol diese zur Ehrlichkeit des Klagens oder 
Bestreitens in keinerlei Bedingungsverhältnisse stehen. Die Gruppe der Chicane 
bleibt ganz unerwähnt. — Keller, röm. Cpr., S 241 definirt die calumnia wix 
mit Beziehung auf das Subject, als Vorstetllungsinhalt u. z. wie oben als 
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Für die behauptete energisch differenzirende Wirkung des 
Schuldgedankens im röm. Processrechte werden aber diese 
Betrachtungen trotz ihrer Beschränkung auf die Parteierklärung 
vor Gericht genügend Belege geboten haben. 



Bewnsstsein yom Unrechte. — Nach Ben a ad, S. 133 sind die Parteien ver- 
pflichtet, keine gerichtlichen Anträge wider besseres Wissen oder leichtsinnig 
zn stellen, gegnerische Behaaptangen nicht böswillig absaleagnen und jede 
matwillige Processverzögerung zu Termeiden. Dies ist za enge, da nicht blos 
das Lengnen, sondern alles wissentlich unwahre Behaupten der Parteien und 
nebst des Verzögernng auch die absichtliche Processerschwerung calufrmia ist 
Hinsichtlich der Coordinirung von böswillig uud leichtsinnig (= nachlässig, 
cnlpos?) wird auf das oben Gesagte verwiesen. Gegen Renaud wie gegen 
Bayer, S. 73 ff., der sich ähnlich äussert und nur statt vom Leugnen 
vom Verteidigen spricht, ist freilich ein Widerspruch ausgeschlossen, da die 
Calumnienbehandlung im gemeinen Processe variirte und die einzelnen Sätze 
der Doctrin in ihrer Abstraction aus den verschiedensten Particularrecbten — 
wie schon Bülow bemerkte — eine Kritik vom Standpunkte des röm. Hechts 
nicht gestatten. — £ndemann, deutsch. Gprrecht. S. 378, 475, 477 identificirt 
wol ohne Grund die Chicane mit der temeritcks, wie Endemann die calumnia 
nennt, und bezeichnet ohne Distinction obiger Handlungsgruppen alles böswillige 
oder leichtfertige (vergl. oben), dem Angriffe oder der Verteidigung dienende 
Verhalten im Processe, welches die andere Partei beschädigt, als temeritaA. 
Hichtig daran ist jedoch die Betonung der Universalität der calumnia im Pro- 
cesse ; dagegen sind dem Schädigungsmomente sicher engere Grenzen zu ziehen« 



B. Oesterreichisches Recht. 

Wie es möglich ist, dass eine Rechtsordnung der Schuld- 
frage im Processe überhaupt keine weitere Beachtung schenkt 
und schuldbare wie schuldlose normwidrige Parteierklärungen 
durchaus gleich hält, so ist es auch nicht ausgeschlossen, dass 
die einzelne Rechtsordnung in ihren Bestimmungen gegen das 
schuldhafte Parteiverhalten überhaupt oder wenigstens teilweise 
weiter ausgreift, al^ dies das römische Recht getan, dass sie 
neben dem Dolus eine zweite Schuldart als rechtlich belangvoll 
anerkennt und auch die Fahrlässigkeit der Parteien im Processe 
verfolgt. Welchen dieser Wege das geltende österreichische Pro- 
cessrecht eingeschlagen, wird im Folgenden zu erörtern sein. 

§ 1. Die Lüge im Processe. 

1. Vermöge positivrechtlicher Regelung kann das Vorbringen 
processualischer Behauptungen dem Vorbringen processualischer 
Anträge in mehr als einem Punkte sich nähern. Rechtzeitigkeit, 
Formrichtigkeit, Fähigkeit der Partei u. dgl. können immer- 
hin bei den Behauptungen nach denselben Grundsätzen zu be- 
urteilen sein, wie bei processualischen Anträgen. Die Frage, ob 
wahr, ob nicht wahr, erhebt sich hingegen nach österreichischem 
Processrechte nur gegenüber den (nicht dispositiven) Behaup- 
tungen ;^27^ y^r gewinnt sie betreffs aller das strittige Ver- 



127^ Den Uebergang von den Anträgen zu den Behauptungen (factischen 
Inhalts) vermitteln die processualischen Dispositiverklärungen wie z. B. 
Anspmchsgeständnisse, Submittirungs-Erklärungen, Erklärungen über die An- 
nahme oder Zurückschiebung eines deferirten Eides, gerichtliches Zugeständniss 
einer vom Gegner behaupteten Tatsache, Einwilligung in die Zurücknahme 
oder Aenderung einer Klage (§§ 241, 243 H. G. F.). Sie sind als Entschlnss- 
erklärnngen ihrer inneren Structur nach reine Behauptungen und nicht etwa 
Willenserklärungs-, Antrags-Varietäten. Dagegen stehen sie im österr. Process- 
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hältniss dem Jlichter reconstruirenden Behauptungen Wichtigkeit 
für den gesammten Rechtsschutz. 

Worin die Wichtigkeit der Alternative : wahr oder unwahr 
besteht, wurde schon erwähnt. Der Richter hat unwahr befundene 
Behauptungen beim Urteilen nicht zu beachten. Diese eine Folge 
ist allen unwahren Behauptungen gemein, mag sich der Er- 
klärende wie immer zur Wahrheitsverletzung stellen. Wo das 
unwahre Behaupten im Processe keine weiteren Folgen hat, da 
ist es überflflssigy nach dem Verhältnisse der Behauptung zum 
Wisseii des Erklärenden zu forschen. Dieses Verhältniss gewinnt 
jedoch rechtliches Interesse, wenn neben die Nichtbeachtbarkeit 
Rechtsnachteile treten, von welchen der Behauptende je nach 
Gestaltung jener Relation zwischen Behaupten und Bewusstsein 
betroffen wird oder verschont bleibt. Dies ist nun im österreichischen 
Processrechte, nicht aber im Reichs-Civilprocesse der Fall. Die 
Unwahrheit im Processe hat nach Ersterem bald ein Mehr, bald 
ein Minder von Folgen; mit der Nichtbeachtung des als un- 
wahr Erkannten soll die Episode einer unwahren Behauptung 
im Processe nicht immer schon abgetan und erledigt sein. 

Das österreichische Processrecht lässt sich hier von ebenso 
einfachen als correcten Grundsätzen leiten. Beide Gerichtsordnungen 
verbieten die Lüge, anerkennen die Wahrheitspflicht der Parteien 
(Meng er in Grünh. Zeitschr. VII, S. 653 f.) als Rechtspflicht 
und erteilen dem Richter die Befugniss, jede im Processe vor- 
kommende vorsätzliche Uebertretung des Lügenverbots im 



rechte darin den Anträgen gleich, dass wie bei den letzteren 00 auch bei den 
Dispositiverklärungei^ von der Wahrheit oder Unwahrheit dieser Erklftmngen 
d. h. von der Frage, ob der erklärte Entschlass ein wirklicher aei oder nicht, 
gänzlich abstrahirt wird. Für die Dispositirerklärnngen gilt diesfalls das oben 
(I, 4, N. 30 ff.) betreffs der processualischen Willenserklärungen Gesagte. Wo 
ein Widerruf solcher Dispositiyerklärnngen überhaupt gestattet ist, ist er es ohne 
Rücksicht aaf Irrtum und dessen Ursachen n. dgl. Anders wenigstens für das 
gerichtliche Geständniss: § 263 K. C. P. Das gem. Hecht liess gegen derlei 
(nachteilige) processualiscbe Dispositiverklärnngen ohne Ausnahme Restitution zu. 
Wetzeil, S. 677, 689 f.; Heinzerling, Civilprocessualische Restitution, S. 13 ff., 
213. Da dem Osten*. Processrechte die Unwahrheit solcher Erklärungen prindpiell 
gleichgiltig ist, so wird auch im Texte bei der Frage nach der Besonderheit 
schnldhafter Unwahrheit processualischer Erklärungen auf diese Dispositiv- 
erklärungen keine Rücksicht zu nehmen sein. — Für Rechtsausftthrungen wird 
die Schuldfrage geringe praktische Bedeutung haben. 
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UDterschiede zur unwissentlichen in Strafe zu nehmen. ^^^ Diese 
einfache Formel genügt «llen Anforderungen. Die Lüge ist damit 
für den Gesammtumfang des Processes als strafwürdiges Delict 
gebrandmarkt. Dem Richter ist in der nach Ermessen zu 
schärfenden oder zu mildernden Strafe (Geld- oder Leibe s- d. h. 
an Stelle der letzteren heute Arreststrafe) ein individualisirungs- 
f&higes Strafmittel gegebljll UUd damit Ubheinbar die Gefahr ver- 
miedeu; welcher sonst allzu harte und starre Lügenstrafen aus- 
gesetzt waren (z. B. preuss. A. G. O. L, 23 § 52 Nr. 2 und 5!). 
Das Strafmittel selbst liegt abseiten des Processinhalts und alterirt 
nicht den Processzweck, indem selbst dem Lügner alle etwa 
berechtigten Processanführungen unabgeschnitten bleiben. Die 
Strafe soll endlich je nach Verschulden die Partei oder deren 
Bechtsfreund treffen — kein Zug stört das befriedigende Bild 
einer einsichtsvoll für die Wahrhaftigkeit des processualischen 
Verkehres versorgenden Gesetzgebung, ^^®) und einem zur rechten 

128) §§409A. G. O., 640 wg. G. O. (offenbare Widerrechtlichkeit). 
Die textlichö^ verscbiedenheit letzterer Gesetzesstelle ist nar Ezplication des 
§ 409 A. G. O. and nicht etwa principielle Aenderang dieses Paragraphen Vergl 
Nippel, II, S. 769. — Daza kommen noch einige besonders qualificirte 
Lügen- Nachteile. Wer fälschlich seine eigene Handlung ableugnet, ist im Falle 
seiner Sachfälligkeit, wenn die Entscheidung des Rechtsstreites auf dieser 
Handlung beruhte, stets in die Kosten zu verurteilen (§§ 898 lit. a A. G. O., 
629 lit. a wg. G. O.). Nippel, II, S. 470 vertritt eine Ausdehnung dieser 
Bestimmung auf den, der eine dem Beweisergebnisse zufolge ihm bekannte, 
wenn auch fremde Handlung unehrlich widersprochen. Die C. P. N. vom 
16. Mai 1874, Nr. 69 R. G. B., hob §§ 398 lit. a bez. 629 lit a cit. auf. — 
Ausserdem ist das wahrheitswidrige Leugnen des Besitzes seitens des Vindica- 
tionsbeklagten mit der translatio possessionis bedroht (§ 876 A. B. G. B.) Vergl. 
Meng er a. a. O., S. 666, dessen Meinung über die processualische Durch- 
führung dieses Rechtssatzes aber nicht beizutreten sein wird. Ein Beweis- 
verfahren über den Besitz des Beklagten scheint vor Abschluss des haupt- 
sächlichen Instruotionsstadiums nicht zulässig, wenn nicht die Voraussetzungen 
eines Beweises pro futuro vorliegen, und ebensowenig dürfte während des 
Instructionsverfahrens eine richterliche Entscheidung über einen Meritalpunkt 
statthaft sein (arg. Hfd. vom 6. October 1783, Nr. 197 J. G. S. lit. b, Wessely I, 16). 

^^ A. M. Heyssler in der Zeitschrift f. ö. Rechtsw., Jhg. 1846, Bd. 2, 
S. 276 vergl. 273 (vergl. überhaupt Perthaler in derselben Zeitschrift Jhg. 
1846, Bd. 1, S. 220 f. und Jhg. 1846, Bd. 2, S. 466 ff. und Hey ssler, ebenda 
Jhg. 1847, Bd. 1, S. 20 f.), welcher die blos oivilreohtliche Ahndung der 
Lüge für unangemessen erklärt. Die dolose oder culpose Wahrheitsverletzung 
sei Vergehen und gehöre dem Gebiete des Strafprocesse s an, eine Ansicht, die 
wol innigst mit Heyssler*s bekannter Auffassung des Civilunrechts als 
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Zeit ohne Sentimentalität kräftigen Richterstande scheint in der 
arbiträren Strafbefugniss ein selten versagender Behelf zu wirk- 
samer processualischer Zucht anvertraut. Das österreichische Pro- 
cessrecht konnte hierin das Muster jeder künftigen Rechtsbildung 
abgeben; es wird schwer sein, den Grundsatz der Wahrhaftigkeits- 
Pflicht im Processe bis an die äussersten Grenzen des Verfahrens mit 
weniger Aufwand an Casuistik und Phrase ebenso nachdrücklich 
zu realisiren, als dies in den beiden Gerichtsordnungen geschieht. ^^^) 



Unrecht ohne zarecbenbare Schuld (dag. zuletzt Bin ding, I, S. 136 f., 142 f.) 
zusammenhängt, aber sachlich umsoweniger motivirt scheint, als die Lüge 
nicht entfernt die einzige Form „befangenen** Unrechts ist, mit der es der 
Civilrichter zu tun hat. — Heyssl er*8 Theorem: keine Wahrhaftigkeit im 
Civilprocesse „ohne Zuhilfenahme des Strafcodex" fand bald einen nicht schüch- 
ternen Anhänger in einem anonymen „k. k. Appellationsrathe*', welcher in der 
Zeitschr. f. ö. Rechtsw., Jhg. 1847, Bd. 1, S. 375 ff. und 470 ff. mit vielem Pathos, 
aber höchst massigem Erfolge für die procesttualische Lüge die ßetragsdefini- 
tion des St. G. von 1803 (§ 176, im Wesentlichen übereinstimmend mltl 197' 
731. \jr. von Löoz) ap'pretirte^unT „das satanische Reich der Lüge" — an die 
igne» sempitemos und an die gehenna mahnt schon Suttinger — direct als 
itrafrechtlichen Betrug erklärte. Diese irrige Meinung (vergl. Menger a. a. O. 
S. 654 N. 5) übersieht, dass durch die processualische Lüge und durch den 
ausserprocessualen Betrug verschiedene Normen übertreten und verschiedene 
Rechtsgüter verletzt werden. Das Verbot des Betrugs will „die Uebereinstim- 
muDg der factischen Vermögensverliältnisse mit Vermögensrechten der zustän- 
digen Personen" schützen, das Lttgenverbot aber will schon das ruhige, 
unbestrittene Geniessen begründeter Rechte und die Sicherheit und Leichtig- 
keit der Rechtsverfolgung schirmen. Jene Meinung übersieht ferner, dass die 
I Beweisbedürftigkeit der processualischen Behauptungen unter allen Umständen 
I einen Causalnexns zwischen der Lüge (für sich) und dem richterlichen Urteile 
L verhindert. Selbst im Falle einer Coutumacirung (a. a. O. S. 390 f.) fehlt dem lügen- 
haften Behaupten die Befrngsqualification nach § 176 St. G. von 1803 . DerMicbter 
iEli' nicbi in rfrfuin' geftth'f f , *denn sein'üläuben oder Öafiirnalten steht ganz ausser 
I Spiel. Er fällt das Contumazurteil nicht, weil er jetzt von der Wahrheit oder 
I Unwahrheit überzeugt ist oder speciell der Lügner ihn überzeugt hat, sondern 
I weil es ihm das Gesetz so heisst. Von der richterlichen Ueberzeugung wird 
L dabei ganz abgesehen. — Die processualische Lüge kann möglicherweise zur 
arglistigen Schädigung des Gegners benützt werden (cf. l. 25, 33, 39 D. de dolo 
malo4,3J; dann treten geeignetenfalls die Lügenstrafen neben den sonstigen 
Dolusfolgen ein. Als Beispiel solcher Ooncurrenz von processualischer Lüge 
und Betrug s. § 377 A. B. G. B. 

130^ Man vergleiche damit den Wortschwall der preuss. A. G. O. I, 1 
§ 39 und die sehr, künstliche Architektonik der poenae temerarii litigii et inficia- 
tionis ebendort I, 23 §§ 51, 52. Wozu bedarf es solcher zeiflatternder Casuistik 
solcher Vielheit der Strafnachteile, wo doch die» strafbare Tat immer eine ist? 
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2. Diese reformirten jedoch nicht, sondern sie entnahmen 
das Lügenverbot als Rechtsnorm aus der ihnen vorausgegangenen 
Processrechts-Entwicklung, welche — es zeigt sich dies in manchen 
Erscheinungen — seit Beginn des 16. Jahrhunderts,^^*) u. z. vielfach 
unter dem Einflüsse des gemeinen Processes und der Reichsgesetze, 
an jenem Verbote festhält und sich in den meisten ihrer particularen 
Bildungen diese Empfindlichkeit für die schuldhafte (vorsätzliche) 
Verletzung der Wahrhaftigkeits-Pflicht constant bewahrt. 

Es kann dies zunächst überall dort keinem Zweifel unter- 
liegen, wo und insolange das Institut des (generellen) Calumnien- 
Eides recipirt und damit die vorsätzliche Unwahrheit des Be- 
hauptens unter die Meineids-Strafe gestellt war. Zwar nur zwei 
der vorjosefinischen Processgesetze enthalten directe Bestim- 
mungen über den 6e&hrdeeid. Es sind dies: die durchwegs von 
den Grundsätzen des sächsischen Processes* ^2) beherrschte fürstl. 
Oelsnische Landes-Ordnung von 1610, p. I art. 10 (Codex Wein- 
garten Nr. 16) und die „Cammer-Gerichts-Ordnung zu Inspruck'' 
vom 10. Juni 1641 (Codex Weingarten Nr. 86), welche letztere 
sich — in Nachbildung des Reichskammergerichts-Processes — mit 
dem von der Partei selbst oder vom Procurator in seine und der 
Partei Seele zu schwörenden gener. Calumnieneide (p. I tit. 10; 
p. III tit. 3) nicht begnügte, sondern sich der Wahrhaftigkeit 
der Parteien auch noch durch das Jurammium Dandorum (1. c. 
p. I tit. 11) und Reapondendorum (p. I tit. 12) versicherte. Dar- 
aus wird aber nicht zu folgern sein, dass ausserhalb des Oelsnischen 
Fürstenthums mit ^zugehörigen Trebnitzischen, Bernstattischen und 
Eonstattischen Weichbildern" oder ausserhalb der beschränkten 



Hat das Strafrecht je daran gedacht, die Meiaeidsstrafe nach dem Inhalte des 
einzelnen Civilprocesses zu varliren, oder ist es weniger Lüge, weil „eventuct- 
Uter" damit eine wahre Behauptung sich verbindet? Erst im Anblicke solcher 
Ueberladnng offenbart sich die classische Einfachheit, mit welcher beide 
Gerichtsordnungen dem Wahrheitsgrundsatze zur Geltung verhelfen wollten. 

^'^) Ueber die Periodisirung der österr. Processrechtsgeschichte vergl. 
V. Laschin, Geschichte des älteren Gerichtswesens in Oest erreich ob und 
unter der Enns, S. 289. 

i>^ Den Inhalt des generellen Oalumnieneides fasst Rosbach (Praz. 
civ., tit. L n. 11) in den Versen zusammen: 

lUud iuretur, quod lis 8%b% iusta videtur, 

Et H qtmeretur, verum non inßdetur, 

Nil promiUeiur: nee falsa prohatio detur, 

Ut lis tardetur dilatio nuUa petetur. 
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Competenz des Innsbrucker Eammergerichtes der (generelle) 
Calumnieneid dem österr. Rechtsgange fremd geblieben sei. Mit 
dem Eindringen des röm.-can. Processes wird vielmehr auch der 
gemeinr. (generelle) Calumnieneid vielfach zur Verwendung 
gelangt sein, und eben aus dieser allgemeineren Qeltung, für 
welche aus Nieder- und Oberösterreich sowie aus Steiermark 
bestimmtere Anzeichen vorliegen, mag es sich erklären, warum 
es die Landes-Ordnung der fürstl. Grafschaft Tirol vom 26. April 
1532*53) sowie die ^New Beformierte Landsordnung der Fürst- 
lichen Grafschaft Tirol" vom 14. December 1573 — beide hielten 
am alten Brauche des Einziehens der „Kundschafften vor ein- 
gang und aller Bechtförtigung" fest — für nötig fanden, die 
Statthaftigkeit des „Aid für geferde" ausdrücklich zu verneinen 
(Buch II tit. 34). 134) 

Für Niederösterreich legt Suttinger obige Annahme nahe, 
indem er des Absterbens des (generellen) Calumnieneides er- 
wähnt: „wie es (sc. das iuramentum calumniae) dann auch de con- 
auetudine abkommen kan propter hominum improhitatem & in 
peiet^ando facilitatem, qui peierare nullum tarn censent esse piacvlum^' 
(Observ. 114), und auch Beckmann (Idea p. 231) fügt seiner 
Erörterung über das iuram, calumniae bei, dass „hier in Hertzog- 
thum Steyr . . . das juramentum calumniae in Tribunalibus regula- 
riter nicht ohserviret (wird) ad perjuria evitanda'^ Die recht- 
liche Zulässigkeit des Gefährdeeides bezweifelt keine der beiden 
Aeusserungen, ja Suttinger selbst führt an anderer Stelle 
(Observ. 37) unter den Wirkungen der Litiscontestation an, quod 
inducat quasicontractum & litis peiideniiam . , <Sb tollat Jura- 
mentum. calumniae! Indem beide Schriftsteller von der seltenen 
Anwendung des Calumnieneides sprechen, bezeugen sie seine An- 
wendbarkeit, indem sie von dessen Abkommen, Verschwinden be- 
richten, bestätigen sie die frühere Verwendung des Calumnieneides, 
und dass diese Verwendung nicht allzuweit hinter Suttinger zu- 



133^ Vergl. Arnn. 56. Die Reformation von 1678 wird nach dem in der 
Wiener Univ.-Bibl. ins civ. anstr. 11, 84 befindlichen Exemplare citirt. 

***) So erklärten auch nach Bapp (Anm. 66) V, S. 97 die tirolischen 
Stände auf dem Landtage von 1567 zur Wahrung ihres provinziellen Rechtes, 
dass die gemeinen Rechte in Tirol durchaus nicht angenommen 
werden, sondern in Sachen, worüber die Landesordnnng keine Bestimmung 
enthalte, auf die Gewohnheit zu sehen sei. 
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rückgelegen sein kann, das wird dadurch sehr wahrscheinlich, 
dass ein 1677 „im Druck erlassenes Jurament-BncW^ (Cod. Austr. 
I, 579), welches seinem sonstigen Inhalte nach keineswegs anti- 
quarische Zwecke verfolgte, ein vollständiges Formulare eines 
für das Verfahren in erster Instanz bestimmten Juramentwn 
Calumniae Generale enthält. Das Rescript vom 19. Juli 1723 
(Cod. Austr. IV, 138), welches die Ablegung des Calumnien- 
eides durch einen Procurator ausnahmsweise gestattet, wird sich 
hingegen für das fortdauernde vereinzelte Vorkommen des (gene- 
rellen) Calumnieneides nach Suttinger kaum anführen lassen. 
Es kann sich zwar nicht auf einen Appellationseid beziehen, 
denn dieser wurde schon durch das Edict vom 13. März 1670 
(Cod. Weingarten Nr. 256) für Nieder- und Oberösterreich auf- 
gehoben, ^3^) aber wol Hesse es sich von der Ableistung eines 
Revisionseides verstehen. 

Die Verwendung des (generellen) Calumnieneides in Ober- 
österreich wird daraus geschlossen werden dürfen, dass nach 
der „Ordnung des Landsrechtens des Ertzhertzogtumb Oster- 
reich ob der Enns" vom 10. September 1535 (Wiener Üniv.-Bibl. 
ius civ. austr. III, 49) sowie nach der „Landtrechts-Ordnung 
deß Ertzhertzogthumbs Oesterreich deß Landts ob der Ennß'* 
vom 28. Jänner 1627 (Wiener Univ.-Bibl. ius civ. austr. III, 204) 
der Procurator, um beim Landrechte zugelassen zu werden, 
unter Anderem auch beschwören musste: „ . . Auch als offt jr 
durch das Gericht an stat des Aids Calumnie dz ist der 
aid für gever gefragt werdt, die warhait anzaigen . . . ". Dies 
präsumirt die Statthaftigkeit des Gefährde-Eides, dessen wieder- 
holte Ablegung für den Fall der (nicht notwendigen) Intervention 
eines Procurators durch jenes generelle anticipative eidliche 
Versprechen vermieden werden sollte. Zur Zeit Finsterwalder's 
muss aber dieser Calumnieneid schon ungebräuchlich gewesen 
sein, denn seine Darstellung des Gerichtsverfahrens erwähnt des 



135) Nicht — wie Schenk, Uebersicht der österr. Gesetzgebung über 
Civilproc. S. 93 N. 14 angibt — erst durch ein Rescript der Kaiserin Maria 
Theresia vom 16. Jänner 1773. Vergl. Finsterwalde r, Observ. I, 87, der 
untei^ Anführung des citirten Appellations-Edictes bemerkt: ho die (amen id 
niiitatum & juramentum Jioc appeUationis sive calumniae in Aiistvia fam siiperiori 
quam, inferiori totaUter suhlafum fnif. Auch Vossius, CoUat. III, tit. 6, § 344 
lehrt, dass jenes Rescript von 1773 den Revision seid aufgehoben habe. 

Kl ei n , die sehuldhafte Parteibandlang. 8 
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Calumnieneides blos gelegentlich einer Reflexion über das leicht- 
sinnige, gewissenlose Schwören. Viele — so führt Finster- 
wal der, Observ. I, 64 aus — vix uno dbulo aestimant (sc, iura- 
menta)^ secl iis ludunt^ ut pueri astragulis, ut interdum satius foret^ 
praesertim juramentum calumniae, 2)ropter evitanda per- 
iuria potius tolli, quam usurpari. Selbst dies aber ist eine 
Wendung, die an ein Gewesensein des Eides gemahnen möchte. 
Ob in Böhmen der Calumnieneid trotz des Schweigens der 
Ferdinandeischen Landesordnung in Uebung gewesen? — Eine 
Declaratorie vom 20. Juli 1641 (Cod. Weingarten Nr. 87) exi- 
mirt nämlich den ßscus regiua d. i. den königlichen Procurator 
vom Calumnieneid e, indem sie bemerkt, es sei bisher bei y^Liqui- 
dirung Unserer hin und wieder vorfallenden Spruch und Forde- 
rungen gleich wie anderen gemeinen Pra et endenten billich 
zu geschehen pfleget suh ingressu litis das luramentum 
Calumniae zugemuthet" worden. Wenn es nun auch wegen des 
,,suh ingressu litis" nicht leicht wird, diese Declaratorie vom 
Revisionseide zu deuten, so dürfte doch eine gewohnheitsrecht- 
liche Neueinführung des Calumnieneides kaum anzunehmen sein, 
zumal diese in eine Zeit gefallen wäre, in welcher dieses Rechts- 
mittel allmälig schon an Kraft und Geltung verlor und allent- 
halben abzuwelken begann und in welcher ferner die gesetz- 
gebende Gewalt in Böhmen und Mähren aus politischen Gründen 
jedem Derogirungsversuche als einer ,,eludir\ing'' der octroyirten 
Landesordnungen mit aller Schärfe abwehrte (vergl. beispiels- 
weise in dieser Richtung die declaratio dvhiorum Ferdinand III. 
zum 37. Punkte bei d'Elvert a. a. 0., S. 464). ^36) 



136) Der handschriftliche Ax>x>cndix ad Codicem Ferdinandeo-Leopoldino- 
Josepho-CaroUnum des K.J. v. Kitlitz (Wiener Hofbibliothek Ms. 8391) sowie 
desselben Codex Ferd.-Leop.-Joseph,-CaroL für Schlesien (Ms. 8392) überliefern 
drei für Böhmen ergangene Resolutionen über den Calumnieneid. Aber die Re- 
solution vom 23. August 1709 (App. Nr. 115 — Cod. p. 238) ist in puncto 
iurisdktionis feudalis erlassen. Die Resolution vom 4. Juli 1710 (App. Nr. 122 — 
Cod. p. 238) betrifft den Revisionseid, und die letzte Resolution vom 24. Mai 
1714 (App. Nr. 141 — Cod. p. 241) ist absolut farblos. Weder deren Text noch 
sonst welches Moment klärt auf, was unter dem ivram. calumniae zu verstehen 
sei, für welches der Ablegungsmodus normirt wird. — Auch im Processe nach 
den böhm. Stadtrechten scheint ein genereller Calumnieneid nicht vorgekommen zu 
sein. J. XXXII führt unter den Eiden, die allein „in dieser Krön Böhmen ge- 
braucht werden", den generellen Calumnieneid nicht auf. 
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Der (generelle) Calumnieneid mag immerhin selbst in 
Nieder- und Oberösterreich wie in Steiermark mit dem Ausgange 
des 17. Jahrhunderts verschwunden sein; die Wahrhaftigkeits- 
Pflicht der Processparteien teilte sein Schicksal nicht, wie sie 
denn auch dort begründet war, wo der Calumnieneid Eingang 
nicht gefunden hatte. Neben dem Calumnieneide erhalten nämlich 
stets auch Strafen den Rechtscharakter des Lügen Verbotes in Erinne- 
rung, und solche der Wahrheitsverletzung im Processe drohende 
Rechtsnachteile finden sich für alle Provinzen vor. Nicht nur, 
dass — wie im römischen Processe — die allgemeinen und 
fast für die gesammten deutsch- österr. Länder bezeugten Strafen 
gegen die Partei, „so gar ein muetwillige Clag füerte oder sich 
ainer Clag etwas so muetwillig setzte", ^^7^ auch die Lüge treffen, 
mit welcher die grundlose, unehrliche An Spruchs Verfolgung oder 
Verteidigung ins Werk gesetzt wurde, ist die Lüge überdies Gegen- 
stand vieler specieller Strafandrohungen. Die Verwirkungsstrafen 
des gem. Rechts sind jedoch — was hervorzuheben ist — im 
österr. Processe nicht nachweisbar. 

Die L. R. O. für Niederösterreich von 1557 (fol. XXI) und 
die steirischen L. R. R. von 1574 (art. LXX) und von 1622 
(art. XIII) ordnen übereinstimmend an, dass die Parteien — hier 
in ihren mündlichen Vorträgen, dort in ihren Processschriften — 
„die notdurfft mit kurtz begreiffunder einfüerung glimpflich und 
beschaidenlich mit guetem grundt und warheit" vorzubringen 



i37j Gerichts-Proceß und Ordnung des Lands-Rechteus vom 18. Februar 1567 
für Niederösterreich (Wiener Univ.-Bibl. ius civ. austr. III, 48), fol. XXXI h, 

— Reformation der L. O. für Tirol von 1573, Bch. II tit. 62. — Für Steier- 
mark s. Beckmann p. 232: Die temere litigantes (werden), quando eorum dolus 
& temerarium litigium evidenter deprehenditw-, pro qualitate doli & delicti an Gut 
oder Leib gestraflfet"; nach der L. R. Reformation von 1674 (art. LXXVI) und 
von 1622 (art. LXVI) sollte bei Taxirung der Schäden und Kosten darauf 
geachtet werden, ob j^yemandt unbillich im Rechten umbgesprengt" worden. 

— Für Oberösterreich s. die bei Finsterwal der, Observ. I, 78 mit- 
geteilte Stelle der oberösterr. Landtafel. — Für Böhmen: vern. L. O. 
B. XVII, D. LH und Nov. Bb XXX. — Für Mähren: L. O. von 1628, üt. 37 
„Von Verträgen und Vergleichungen" und tit. 56 „Von Urtheiln und Rechts- 
Sprüchen so auff Erkäntnuß der Sachen gesprochen werden** und die Resol. 
vom 28. Mai 1629 (bei d'Elvert a. a. O., S. 697). — Ferner Innsbrucker 
K. G. O. von 1641, p. III tit. 19. Vergl. auch noch Edict vom 25. April 1750 
(Cod. Austr. Suppl. I, 501), Edict vom 11. Juni 1761 (Cod. Austr. Suppl. II, 
140) und Vossius, CoUat. III, tit. 6 § 344. 

8* 



115 III. T>ie schuldhafte Parteihandlung. 

haben, widrige ns Strafe nach Ermessen des Gerichts eintreten 
solle, ^^^); und nur eine Variation desselben Gedankens ist es, 
wenn die tirolischen L. O. von 1532 und 1573 (Bch. II tit. 78) 
für den Executivprocess über „unvermailigten Schuldbrief" dem 
Richter auftragen, jene Partei entsprechend zu strafen, welche 
in ihrem ^antzaigen, berümen oder vernainen . . . überwisen 
und unrecht befunden" würde. 

Nach der böhm. L. O. von 1627 (F. XXIV) ist das wahr- 
heitswidrige Vorschützen der exe, non numeratae pecuniae, und 
nach der kaiserl. Declaratorie vom 16. März 1629 (Cod. Wein- 
garten Nr. 43) das unwahre Excipiren gegen einen Steckbrief 
(L. O. von 1627, G. XXVIII sq.) zu strafen. 

Suttinger (Consuet. p. 304; Observ. 104) führt eine Reihe 
von Edicten und Generalien des 16. Jahrhunderts an, nach 
welchen auch in Nieder- und Oberösterreich alles „unfüglich 
und beschwärlich Disputiren wider lauter Uquidiei^te Schuldbrieff'' 
— das begreift das wahrheitswidrige Leugnen und Anführen gegen 
„seine Handschrifft und Pettschafft" in sich — für straffällig erklärt 
ist. Aber ebenso strafbar hielt man mit Recht die Unwahrheit 
auf Seiten des Klägers, wie dies das von Suttinger (Consuet. 
p. 687) mitgeteilte Erkenntniss der niederösterr. Regierung vom 
2. November 1570 ^,in causa Georgen Etthofer contra Paullen 
Fuchsen Burger in neuen Lembach'' bezeugt: „Wer eine Schuld 
prätendirt und solche nicht mit Schuld-scheinbaren Gründen 
beweist, solle alsdann, da er sein Weisung nicht, wie recht ist, 
vollführet, gebührlich gestrafft werden." 

Der Wahrheitswidrigkeit des processualen Vorbringens 
wegen verbietet das steirische Processrecht willkürliche Rechts- 
führungen gegen den Erben (CoUusion) und trägt — was nicht 



133) Diese Strafandrohung ist für die niederösterr. L. R. O, aus dem 
Titel: y,Wellichermasseu die überfernng dises Gerichts-Proceß gestrafft werden 
solle'* zu entnehmen, demzufolge „wo ain Procurator oder Selbstsacher diser 
Ordnung nit glebt . . ., derselb . . . (durch den Landmarschall, Land-Unter- 
marschall oder die Beisitzer) nach gestalt und gelegenhait seines verprechens 
an seinem Leib oder gut gestrafft werden" soll. Aehnliche auf alle Gesetz- 
übertretungen ohne Ausnahme sich erstreckende General-Strafclauseln enthalten 
die meisten der Gerichtsordnungen des 16. Jh. Vergl. z. B. L. R. O. für Nieder- 
österreich vom 12. April 1540 (Wiener Univ.-Bibl. ius. civ. austr. III, 44), fol. 
Xni b. ; L. R. O. für Oberösterr. von 1536 (fol. VII) sowie deren Wiederholung 
von 1627 und die tirolische Reformation von 1573 (Bch. IX tit. 32). 
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des Interesses der Miterben und Gelltern wegen geschieht, weil 
diesen solche Processe überhaupt unpräjudicirlich sein sollen — 
dem Landshauptmanne oder dem Landsverweser auf, ^die 
solch Recht füerten unnd auflf sich füeren lassen" nach Erkennt- 
niss der Beisitzer zu strafen (L. R. R. von 1533, art. XIV; von 
1574, art. LVI; von 1622, art. LXI) — eine Bestimmung, welche 
auch in des „Ertzherzogthumbs Khärndten New aufgerichte 
Landtßrechtsordnung" von 1557 (art. XXVIII) sowie in die 
Landschrannen- Ordnung für Krain sammt zugehörigen Gebieten 
vom 15. Jänner 1571 (art. XVI) übergegangen ist. Endlich war 
nach den böhmischen Stadtrechten die beklagte Partei Geld- 
bez. Gefängnissstrafen ausgesetzt, wenn sie „zur auffhebung der 
Sachen'' sprach oder durch ihren Procurator sprechen Hess und 
„solche auflfhebung nicht erweist*' (B. XIII). 

Das allen diesen Fällen gemeinsame Princip dehnte sich 
über den gesammten gerichtlichen Verkehr in Streitsachen hin, 
soweit nur immer tatsächliche Behauptungen der Parteien vor- 
kamen. Und so tritt es in wesentlich anderer Anwendung aus 
dem für Niederösterreich ergangenen Edicte vom 26. April 1640 
(Cod. Austr. I, 17) — einer Copie der L 5 C. si contra iusl, 22 — 
wieder entgegen, das erklärt, es seien alle über Supplicationen 
ergehenden kais. Resolutionen und Verordnungen nur quatenus 
preces veritate nüantur zu verstehen, es sei jedoch der Kaiser 
Unwahrheiten gegenüber entschlossen, „wider den jenigen, so 
sich derley Betrug und Falschheit in ihren Anbringen und Sachen 
gebrauchen, mit gebührender ernstlicher Demonstration unvev- 
schont männigliches fürzugehen", weshalb den Gerichten auf- 
getragen wird, in ihren Berichten und Gutachten über derlei 
Supplicationen auch ihr Votum zn eröfiFnen, „wie derley betrüg- 
liche Partheyen andern zum Abscheu und Exempel würcklich zu 
bestraffen seyen."^39) Nicht anders verfügte das Edict vom 
13. April 1676 (Cod. Austr. I, 24) für Niederösterreich die Be- 
strafung aller jener Parteien und Advocaten, welche „mit aller- 
hand unerfindlich und gefährlichen narratis auch Ver- 
schweigung der wahren Beschaffenheit die anderwärtig anhängigen 
Sachen und Rechtshändel von der Rechten Instantz . . . gar 

i39j Vgl. die von Suttinger, Consuet. p. 661 mitgeteilte Instruction vom 
4. März 1625, dann das Rescript vom 13. December 1695 (Cod. Weingarten 
Nr. 527) und Suttinger, Observ. 149. 
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hinweg und per saltum an andere Stellen und Orth zu ziehen . . . 
sich strafTmässig unterstehen" — eine Anordnung, die mit den 
Edicten vom 18. December 1687 (Cod. Austr. I, 31) und vom 
26. April 1688 (Cod. Austr. I, 34) wiederholt eingeschärft worden. 
Die auch hieraus zu folgernde Existenz einer Parteien-Pflicht zur 
Wahrhaftigkeit vor Gericht wird endlich noch durch die Tatsache 
bekräftigt, dass die Procuratoren oder Advocaten nach allen 
bekannten Eidesformeln angeloben mussten, im Processe „wissend- 
lich khainerlay falsch oder unrecht"' zu gebrauchen. Diese 
Pflicht der Parteien Vertreter steht schon im späteren römi- 
schen Processe wie im Kammergerichts-Processe mit dem Ltigen- 
verbote in Verbindung und ist in Folge der Abhängigkeit des 
Vertreters von seiner Partei a priori unaufstellbar, sobald der 
Partei lügenhaftes Vorbringen im Processe schlechthin er- 
laubt ist. 

Diese Beispiele — der Rechtsgeschichte der verschiedenen 
deutsch-österr. Provinzen und ebenso verschiedenen Abschnitten 
eines mehr als zweihundertjährigen Zeitraumes entnommen — 
dürften den Schluss gestatten, dass zum mindesten seit der Ein- 
wirkung römisch-kanonischer Processprincipien das Lügenverbot 
zu den unwandelbaren Elementen der österr. Prjocessrechts-Ent- 
wicklung gehörte, und dass die josefinische Codification demnach 
mit der Aufstellung einer Rechtspflicht der Parteien zur Wahr- 
haftigkeit nur dem Zuge historischer Continuität folgte. Die 
dürftige und bald ganz ruhende Processgesetzgebung der ersten 
Jahrzehnte des 18. Säe. hat an jenem — durch so langen Bestand 
gefesteten und mit stets neuen Schutzwehren umgebenen — Grund- 
pfeiler des Rechtsganges nicht gerüttelt. Die Fortdauer der 
Wahrhaftigkeits-Pflicht im österr. Processe bezeugt das sich un- 
unterbrochen bis in den § 409 A. G. O. fortsetzende Institut 
der poenae temei'e litigantium. Eben deshalb wird sich auch nicht 
behaupten lassen, dass das im älteren österr. Processe so viel- 
seitig wirksame Lügenverbot, welches übrigens schon seines 
ethischen Gehaltes wegen gewohnheitsrechtlicher Derogirung ent- 
rückt ist,^^^) vor Inkrafttreten der A. G. O. etwa im Gerichts- 



^*^) C. 11 X. de consuet. 1, 4: . . nemo sanae mentis intelligit, naturali 
iu7'i fcidua transgressio periculum salutis inditcit) quacumque consuetudine 
fquae dicenda esf, veriiis in hac parte corruptela) poase aliquatenu» 
derogari. Cf. c, 10 X. eod. 1, 4; l. 1. C. quae sit longa cons. 8^ 52. 
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gebrauche untergegangen sei. Diesem ist der Rechts bestand 
des Lügenverbots unzugänglich. 

3. Wie aber der Gerichtsgebrauch das Ltigenverbot trotz 
seiner gesetzlich anerkannten und unangetasteten Existenz als 
Rechtsnorm tatsächlich illusorisch machen kann, dafür bietet der 
heutige usus fori einen sprechenden Beweis. Denn die heutige 
Processpraxis steht mit den früher bemerkten Vorschriften der 
beiden Gerichtsordnungen keineswegs im Einklänge. Jene Straf- 
gesetze haben schon lange aufgehört, lebendige, motivirende 
Sätze des österr. Processrechts zu sein (Heyssler a. a. O., 
Jhg. 1845, S. 276). Aus Besorgniss, unverdient zu strafen, in 
der Ausübung jenes Strafrechts behutsam — vergass der Richter 
allmälig die Gewalt, welche ihm das Gesetz zum Schutze der 
Wahrheit und daher sicher nicht nur als Befugniss übertragen; 
im selben Masse aber verlernte es die Processpartei, für ihre 
Unwahrheit Strafe zu befürchten und die Wahrhaftigkeit im 
Processe als Pflicht zu empfinden. Heute ist die Lüge im 
Processe „eine legitime Macht", sie hat ihre Verwerflichkeit 
vollends verloren. Im Vergleiche zu anderen Lebensverhältnissen 
genügt im Processe schon ein Mindermass von Sittlichkeit, und 
das Rechtsgebot der Wahrhaftigkeit'*^) wich in der Gerichts- 
praxis dem Gebote der Vorsicht, nur ja alle gegnerischen An- 
führungen unterschiedslos abzuleugnen. Eine Verhängung von 
Lügenstrafen findet nicht mehr statt. Die vorsätzliche, clolose 
Wahrheitsverletzung steht der unwissentlichen durchaus gleich 
— das österr. Processrecht, wie es geübt wird, hat m. e. W. 
seine ursprüngliche Reactionskraft gegen die processualische 
Lüge und damit „seine wahrhaft ethisch rechtliche Substanz" 
(Degenkolb, Einlassungszw., S. 43) gänzlich verloren, und eine 
erste gesetzliche Anerkennung fand diese Hinfälligkeit des 
Repressiv-Systems in dem Gesetze über d as Bag atellverfahren, 
welches das Institut der Lügenstrafen für diese neue Procedur nicht 
niehr recipirte ^*2)^ sondern auf Erfüllung der Wahrhaftigkeits-Pflicnt 



i »» . ^--rir» 



1*1) Dagegen v. Canstein II, S. 12 N. 37; unbestimmt Perthaler a. 
a. 0., Jhg. 1846, S. 476. 

1*2) § 26 Sum.-Verf. setzt den Bestand einer Wahrhaftigkeits-Pflicht 
als Parteipflicht voraus, die zufolge § 7 Sum.-Verf. durch § 409 A. G. O. und 
640 wg. 6. O. fundirt zu denken ist. Nach dem A n o n. in der österr. Zeitschr. 
für Rechtsw. (Anm. 129), S. 388, 401 scheint schon damals (1847) die Gleich- 
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im Bagatellprocesse nur mehr mittelst der richterlichen Process- 
leitung wirken will. 

Nur für die Aussage der Partei im Falle eidlicher Ein- 
vernehmung besteht eine Ausnahme, indem hier — es fällt dies 
jedoch in ein anderes Gebiet, als in das der processrechtlichen 
Normwidrigkeiten — die vorsätzliche Abgabe einer falschen Aus- 
sage ebenso wie in den sonstigen Verfahrensarten die Leistung 
eines Falscheides gestraft wird. ^^^) 



giltigkeit gegen die Uebertretung des Lugenverbots im Schwange gewesen zu 
sein, und schon vor ihm haben v. Bizy und Berger die im österr. Civilprocesse 
sich ungebührlich ausbreitende Lüge beklagt.^ Die Beratung des § 25 Sum.- 
VeifT 'El Sit sfcli *(vgT. "Sc h' e n t", siim. Proc, S. 168 f.) bei der Frage der Wahr- 
haftigkeits-Pflicht nicht auf. — Selbstverständlich ist die Pflicht, bei seineu 
(freien, willkürlichen) Erklärungen das Lügenverbot nicht zu übertreten, wahr- 
haftig zu sein, und die Erklärungspflicbt von einander getrennt zu halten. Vergl. 
auch Seuffert im Arch. f. civ. Prax., LXVII, S. 329. 

143^ Wiewol die Verurteilung wegen Meineids zugleich die Unwahrheit 
einer Prämisse des civilgerichtlichen Urteils feststellt und damit diesem das 
Daseinsrecht entzieht, findet nach österr. Processrechte, welches sich hierin 
einer auch im gemeinen Processe vertretenen Auffassung (vgl. Ren au d, S. 388 
N. 9) anschliesst, eine Erneuerung des Verfahrens mittelst Wiederaufnahme 
nicht statt, sondern das Gesetz legt als weitere Folge des Delicts dem Schul- 
digen eine Keparationsverbindlichkeit auf. Diese Gestaltung, weil mit der for- 
mellen Aufrechterhaltung des civilgerichtlichenUrtoils verbunden, 
bietet nun manches Zweifelhafte. Der Schuldigbefundeue soll „alles, was er 
durch seinen Eid behauptet hat, sammt Schaden und Unkosten wieder gut 
machen" (§ 235 A. G. O, 310 wg. G. O.). Was aber bedeutet dies bei Abso- 
lution des meineidigen Beklagten? Muss er nun dem aberkannten Klagsanspruche 
ohne Rücksicht auf dessen sonstige Rechtsbeständigkeit genügen oder bleiben 
ihm die früher wegen der scheinbaren Unwahrheit des Klaggrundes unbeach- 
teten Einwendungen vorbehalten? Oder tritt mit der strafgerichtlichen Verurtei- 
lung eine zwangsweise Novation des Klagsanspruches ein, indem dieser ohne 
Zutun der Parteien zum Ansprüche aus einer Delictsobligation wird? Nur in 
diesem Falle würde nämlich der neuerlichen Einklagung die Rechtskraft-Einrede 
nicht hinderlich sein, die sonst bestünde, weil das Civilurteil nicht aufge- 
hoben ist. Zur Aufhebung aber scheint das Strafgericht im Grunde des 
§ 371 St. P. O. nicht competent. v. Canstein II, S. 322 dürfte gleichfalls 
einen solchen Ersatz des ursprünglichen Anspruchs durch den Schadenersatz- oder 
Restitutionsanspruch annehmen; vergl. G. U. W. 6520. (Dagegen Pratobevera, 
Mater. VI, S. 207 f. ; aber die von ihm vertretene Zwitterbildung zwischen 
Nullitätsbeschwerde und Restitution ist dem österreichischen Processrechte total un- 
bekannt.) Damit sind noch keineswegs alle Dunkelheiten behoben. Was dann z. B., 
wenn der Kläger mit einer Immobilar-Eigentumsklage des Falscheides wegen 
abgewiesen worden? § 367 St P. O. lässt sich in diesem Falle nicht anwenden. 
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Der geschilderte Zustand der Processpraxis lässt es be- 
greifen, dass den aus den Gerichtsordnungen abzuleitenden Rechts- 



Kann dem Kläger eine Aenderung des Anspruchsobjectes aufgedrungen werden? 
— Aehnliche Schwierigkeiten betreffs der Kechtskrafts-Einrede ergebeu sich aus 
§ 237 A. G. O., 312 wg. G. O. (Urteilsfällung über falsches Zeugniss), wenn 
der abgewiesene Kläger seinen Anspruch erneuert. Hier nimmt der österr. 
Pfiocess mit dem Ausschlüsse der Wiederaufnahme des Verfahrens eine ziemlich 
isolirte Stellung ein (vergl. Renaud, 8. 615 N. 89). Die nach § 237 cit. even- 
tuell mögliche nachträgliche Ablegang eines im abgeführten Processe schon 
angebotenen (Nippel I, S. 504) £rfüllungseides ist nicht Wiederaufnahme oder 
Restitution. Die Bestimmung, dass der Sieger „die behauptete Sache dem Gegner 
wieder erstatten müsse", zeigt somit, dass § 235 wie § 237 cit. eigentlich nur 
an den mittelst Falscheides oder falschen Zeugnisses obsiegenden Itläger denken. 
Nur auf den Kläger bezog eich auch Z. 1 C de reb. cred. 4, 1. — Schon die 
prov. Civilprocessordnung für Ungarn (1852) vermied alle diese aus der Rechts- 
kraft des vorausgegangenen Urteiles resultirenden Zweifel, über welche aus 
der Spruchpraxis gar keine Aufklärung zu holen ist, durch Gewährung der 
Wiedereinsetzung im Falle erwiesenen Falscheides oder falschen Zeugnisses (§ 368), 
und in den Entwürfen einer österr. C.Pr.O. ist seit dem Referenten-Entwürfe (1866) 
durchwegs die Wiederaufnahme des Verfahrens deshalb gestattet (§ 658 Nr. 
2, 3 ö. E.). Ebenso § 543 Nr. 1 und 3 R. C. P. und Art. 284 Nr. 3 der Genfer 
ProcessordnuDg frevisionj. — Gänzlich schweigen beide Redactionen der Gerichts- . - 
Ordnung über den Fall des (absichtlichen oder unwissentlichen) Gebrauches / 

falscher Urkunden im Processe. Sofern nicht gegen das rechtskräftige Urteil 
Wiedereinsetzung nach § 372 lit. b A. G. O., § 469 lit. b wg. G. O. begehrt werden 
kann (dazu wird aber weder die erfolgreiche strafgerichtliche accuaatio falsi für sich, 
noch die „Nichtkenntnis^ der Einrede der Urkunden Verfälschung* während des ab- 
geführten Processes genügen), ist der Beschädigte auf einen Schadenersatzanspruch 
gegen den Schuldigen beschränkt, das ungerechte Civilurteil aber bleibt 
trotz der verfälschten Urteilsgrundlage in Kraft und kann exequirt 
werden! (Ueber das gem. Recht vgl. Heinz er ling a. a. O., S. 85 f.) Au<h diesem 
bedenklichen Mangel des österr. Processrechts (vergl. Erläut. zum ö. E., S. 148 f.) 
hilft ab ö. E. § 558 Nr. 1, entsprechend dem § 543 Nr. 2 R. C. P., Art. 284 
Nr. 2 Genf. Pr.-O. und Art. 480 Nr. 9 Code de proced. freqiiite civilej, — Die 
Wiederaufnahme findet nach R. C. P. und ö. E. wegen falschen Zeugnisses oder 
verfälschter bez. unechter Urkunden correct ohne Rücksicht auf ein delicti- 
sches Verhalten des Gegners statt, „weil die tatsächliche Unterlage der 
richterlichen Cognition der wahren Sachlage nicht entsprach''. Dies ist auch 
die Auffassung des röm. Rechts. Denn in /. 33 D. de re iud. 42, 1 ist die 
Restitution nicht durch die Zeugenbestechung seitens desProcessgeguers be- 
dingt, sondern es genügt zur selben, dass der Richter auf falsche Zeugenaus- 
sagen hin urteilte. Die Urheberschaft des Gegners ist für die Strafe von Belang, 
nicht aber für die Richtigstellung der Urteilsfundamente, die zu erfolgen hat, 
ei qua a iudice tarn malo exemplo circumscripto iudicata sunt. (Bios vom 
Dolus des Gegners versteht diese Stelle Heinzerling a. a. 0, S. 83 N. 3, 
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Sätzen für die Handbabang des LUgenverbots keinerlei Erörterung 
zu Teil wird. Ueber sie in Kürze Folgendes: 

Die Nachteile der Lügeaverbots-Uebertretung sollen nach 
dem Gesetze nur den Schuldigen (Partei oder Rechtsfreund) 
treffen. Wo. nun als Kläger oder Beklagter ein Processunfähiger 
erscheint, gilt nicht der gesetzliche Vertx'eter (Vater, Vormund, 
Curator), sondern die processunfähige Person selbst als Partei. 
Trotzdem werden — für Freiheitsstrafen ist es selbstverständlich 
— Geldstrafen für Wahrheitsverletzungen seitens des Repräsen- 
tanten von diesem allein zu tragen sein; eine Ueberwälzung der 
Folgen seines Verschuldens auf die schuldlose processunfähige 
Partei wird nicht zulässig sein.^^^) Es würde ferner — ohne dass 
sich das Gesetz hierüber erklärt — der materiellen Selbständig- 
keit der Streitgenossen wegen im Falle eines Litisconsortium 
jeder der Consorten nur seine eigene Unwahrheit zu verantworten 
haben {cf, l, 17 D, de inten^og, in iure 11, 1 und Wetze 11, S. 849, 
851). Auch die Lüge wird zu jenen Erklärungen gehören, hin- 
sichtlich welcher eine Uebertragung der Natur der Sache nach 
nicht möglich ist (Menger a. a. O., S. 685 N. 29 u. S. 686f.), und 
es wird sich daher die Strafe des Lügens nicht etwa wegen der 
VoUmachtspräsumtion des Hofkanzleidecretes vom 4. September 
1801, N. 335 J. G. S. (Wessely I, 1383) auch auf die schwei- 
genden Streitgenossen erstrecken. Ebenso wenig wird die Lüge 
des processführenden Nebenintervenienten (§ 59 A. G. 0., 50 wg. 
G. 0.) die Hauptpartei haftbar machen. 

ohne aber in der Sache selbst anderer Ansicht zu sein). Auch die Urkunden» 
fälschung für sich und nicht die Begehung dieses Delicts durch eine Process- 
partei begründete event. die Restitution; vergl. Anm. 107. — § 543 Nr. 1 
R. C. P. (Falscheid) wird richtig auch vom Eide des Nebenintervenienten verstanden 
(Struckmann- Koch, S. 692 Nr. 2).Wenn zweifellos § 558 Nr. 2 ö. E. im gleichen 
Sinne zu interpretiren sein wird, so möchte sich die Erwähnung des Neben- 
intervenienten an dieser Stelle vielleicht doch empfehlen. — Die das Verschulden 
aufgreifende Vorschrift des § 256 al. 3 ö. E. (Kosten des aufgehobenen Ver- 
fahrens) würde bei Aufhebung des Verfahrens in Folge der Wiederaufnahms- 
klage nicht anzuwenden sein, weil der ö. E. diese Klage nicht zu den Rechts- 
mitteln zält. 

1*^) Arg. § 264 A. B. G. B. — Das röm. Recht hält, wie bemerkt, an der 
Einschränkung der Cal um nien folgen auf die Person des schuldigen Repräsen- 
tanten consequent fest. Vergl. Anm. 116 und dazu: l. 6 § 2 D. de his gui not 
3, 2,- l. 9 § 6 D. de admin, et peric. tut. 26, 7; l 78 § 2 D, de Ug, 31; L 16 
§ 2 (reat.J C, de fide instr. 4, 21. 
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Das Verfahren anlangend wird das Straferkenntniss nur 
zugleich mit der gerichtlichen Entscheidung, welcher dasselbe 
eingefügt ist, und nur nach Massgabe derselben anfechtbar sein, 
somit für sich weder die Interposition einer ausserordentlichen 
Revision noch die eines ausserordentlichen Recurses rechtfertigen. 
Noven sind in der Rechtsmittel-Instanz überhaupt ausgeschlossen, 
und es wird deshalb der Verurteilte auch nicht im Rechtsmittel- 
wege den Beweis seines guten Glaubens erbringen können. Jedoch 
wird die Gerichtsstelle, welche die Strafe ausgesprochen hat, zu 
einer gnadenweisen Milderung und Nachsicht der Strafe über 
einfaches Gesuch und ohne Vernehmung des Gegners befugt 
sein.^-*^) 

Die Gerichtsordnungen erklären die Partei nur für die inKennt- 
niss der Wahrheit geschehenen, wissentlich wahrheitswidrigen Be- 
hauptungen strafbar. Fahrlässige Wahrheitsverletzungen aller Art 
und ohne Rücksicht aui'iüniscbulclbarkeit oder ünentschuldbarkeit 
der Unkenntniss sind wie alles unwahre Behaupten verboten, 
aber nicht der Strafe ausgesetzt. Diese durch das Requisit des 
„Besonderen Mutwiuens^^ im §"409 A. G. O. urgirte RegeP^^) 

145) Hfd. vom 28. September 1840, Nr. 466 J. G. S., und vom 18. Mai 1841, 
Nr. 538 J. G. S. — Ebenso nach älterem österr. Processrechte. Das Edict vom 
24. Septem-lxer 1635 (Cod. Austr. II, 146), welches das Verfahren für die Recht- 
fertigung eines Pönfalls regelt, ist auch deshalb bedeutsam, weil es erkennen 
lässt, wie selbst jene Strafdrohungen, die im einzelnen Falle nicht geradezu an 
die Voraussetzung einer mutwilligen, gefährlichen u. s. w. Wahrheitsverletzung 
oder anderen Widerrechtlichkeit anknüpfen^ doch stets nur die schnldhafte Norm- 
widrigkeit allein treffen sollten. Vergl. Edict vom 26. Mai 1640 (bei Suttinger, 
Consuet. p. 160) und vom 24. December 1714 (Cod. Austr. III, 774). 

1*6) § 540 wg. G. O. beweist, dass Mutwillen nichts anderes als mala 
iides, Bewusstsein der Iki^ecnts Widrigkeit ist, Vergl. auch Nippel, II, S. 482, 759 f., 
der an ersterer Stelle böse Absicht und Mutwillen gleichstellt. Dazu will es 
freilich nicht stimmen, dass nach demselben der Richter „nach Mass gäbe 
des an Tag gelegten Mutwillens" strafen soll. Die mala fides i»t keiner Steigerung 
fähig. — Den Mutwillen, dessen die Gerichtsordnungen des öfteren erwähnen, 
durch Unterstellung der röm. -rechtlichen Begriffe der lasdvia oder luxuria 
(vergl. über dieselben Bin ding, II, S. 367 f.; dag. aber Windscheid, Fand., 
I, § 101. N. 10, S. 295) auf die Fälle der culpa lata (Unger, II, S. 235 N. 5) 
zu beschränken, verbietet sich von Anderem abgesehen schon deshalb, weil 
dann das immerhin Strafwürdigere: der Dolus ungeahndet bliebe. § 1331 A. B.G.B. 
ist zur Erklärung der älteren Gerichtsordnungen nicht heranzuziehen. Die 
historische Ableitung führt dahin, dass „Mutwillen** gleich ist der temeritas, der 
Gefährde (Bin ding, II, S. 120) der älteren österreichischen Processrechtsquellen, 
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kann aber durch die Modalitäten des Schuldbeweises eine Correctur 
erfahren. Dem Richter sind nämlich separate Mittel zur Erforschung 
der Wissentlichkeit der Unwahrheit nicht gegeben ; er muss sein 
Urteil hierüber auf das Resultat des — ganz andere Ziele ver- 
folgenden — Beweisverfahrens und auf die Actenlage gründen. 
Das directe Ermitteln der inneren Tatsache des Wissens der 
Wahrheit ist ihm verlegt. Eingeständnisse der Lüge werden selten 
vorkommen. Das richterliche Urteil über die Schuldhaftigkeit der 
wahrheits widrigen Behauptung wird daher zumeist die Frucht 
der Erwägung sein, dass unter den gegebenen Verhältnissen die 
Partei die Unwahrheit ihrer Erklärungen notwendig wissen 
musste, dass nach der „Regel des Lebens" ein Eintreten dieser 
bestimmten Tatsachen ohne Wissen der Partei sich gar nicht 
annehmen lässt. Damit wird aber auch der Massstab der gewöhn- 
lichen Aufmerksamkeit für das richterliche Urteil möglich, und 
indem dem • Richter als wissentlicher Unwahrheit erscheint und 
erscheinen muss, was im concreten Falle er und die Mehrzal der 
Menschen, phne Weiteres als un\/^ahr erkannt^aben würden, kann 
sich die "Haftung der Partei für unwahre . Processbehauptungen 
auch zur Verantwortlichkeit für dissolutet^^eglegentia^ für das y^non 
intelUgere, quod omnes intelligunt^\ für 'die über alle Grenzen 
gehende Nachlässigkeit erweitern. Neben' der dolosen Unwahrheit 
wird daher unter Umständen auch die Unwahrheit, welche i)rope 
dolum ist, Strafveranlassung sein.^^') 



also nicht mehr und nicht weniger als Arglist, Dolas bedeutet und damit dem 
gemeinr. ßegriffe der temeritaa entspricht (vergl. z. B. für den Kammergerichts- 
Process: §§ 85, 120, 126 J.'j[t. A.). Mutwillen wird daher anzunehmen sein, 
wo Wissen und Wollen der Widerrechtlichkeit vorhanden ist, ohne dass eine 
bestimmte Z||i^eck Vorstellung zu den wesentlichen und notwendigen Merkmalen 
des MutwilTensbegriffes gehörte. — Bemerkenswert ist, dass schon bei Nippel 
a. a. O. die Zaghaftigkeit in der Handhabung des Strafgesetzes gegen die 
lügenhafte Processpartei wahrnehmbar wird. Nippel's Distinction des „von 
der Unwahrheit Uebeizeugtseins'* und des „Nichtüberzeugtseins von der Wahrheit" 
(I, S. 63) ist für das Institut der Lügenstrafen ohne Belang. 

1*^) Heyssler a. a. O., Jhg. 1847, S. 46 spricht dagegen — freilich 
ohne direct auf § 409 A. G. O. Bezug zu nehmen — von culposen Lügen und 
von Tatumständen, welche die Parteien im Processe wissen konnten und sollten, 
scheint demnach selbst über die Grenzen der culpa lata hinauszugehen. — Im 
Obigen ist auch der so häufig (vergl. auch Perthal er a. a. O., Jhg. 1846, 
S. 475) als unauffindbar erklärte Weg zur Ergreifung der schuldbareu Un- 
wahrheit indicirt. Man denke sich nur den Richter auch als ein Wesen, das 
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4. Die Beobachtung, dass dermalen die Verletzung des 
Lügenverbots gewissermassen zum Hausrate der österr. Process- 
praxis gehöre, ruft den Wunsch hervor, der unleugbar schäd- 
lichen Rückwirkung dieser Tatsache auf die gesammte staatliche 
Rechtspflege durch resolute Wiederbelebung der processualischen 
Wahrhaftigkeits-Pflicht ein iilnde zu bereiten. — TT äk POBt ulat 
einer soicüen recntiichen Parteipflicht subjectiver Wahrhaftigkeit 
(v. Canstein, Rat. Grundl. S. 12 N. 6) hat zuletzt Degenkolb 
(Einlassungszw. S. 41 flf.) betont, darin aber den Widerspruch 
Wach's (inGrünh. Zeitscbr. VI, S. 547fF.) gefunden, aer em recht- 
liches ^urch staatlichen Nachdruck zu realisirendes Wahrheits- 



geboi (^recte: LiUgenverbot) im l'rocesse als dem Wesen des 
Uivilprocesses und insbesonoers dem Verbandlunffsffrundsatze 
entgegen und als scnäalicn erklärte- Wach 's Behauptung, die 
Aütstellung einesTlügenverbots im Processe sei mit dem Ver- 
handlungsgrundsatze unverträglich, wird jedoch durch die Tat- 
sache widerlegt, dass zalreiche auf dem Verhandlungsgrundsatze 
beruhende Processrechts-Bildungen das Ltigenverbot afe Rechts- 
verbot im Sinne Wach's aufgenommen haben. Es soll sich dies- 
falls nicht auf den röm.* Process berufen werden, für den zwar 
nicht das Lügenverbot, wohl aber Geltung und Umfang des Ver- 
handlungsgrundsatzes controvers ist (Wetz eil, S. 517 N. 26 gegen 
Wieding, Justin. Libellprocess S. 706 ff.; vergl. auch Endemann, 
Deutsch. Cprrecht. S. 364 N. 1). Aber der kanonische Process 
mit seinem gegen Lügen sicherstellenden Gefilhrde-Eide,^^^) der 
Kammergerichts-Process •" mit den gleichen eidlichen Versiche- 
rungen der Wahrhaftigkeit*^^) und der Ahndung ihrer Verletzung 



sehen und hören kann, inmitten des Tagesverkehres steht und Hnit ebenso 
normaler Urteilskraft und Lebenskenntniss ausgestattet ist wie Taasende neben 
ihm. Dann wird ihm das Erkennen der Lüge ruhig zugetraut werden können 
und am Schlüsse des Verfahrens wol in den meisten Fällen möglich sein. 
(G. U. W. 372.) Verzweifelt man doch niemals, den Meineid — die solenne 
processuale Lüge — feststellen zu können. 

**5) Juramentum calumniae et de veritate dicenda: c. 5 X. de iuram. calum, 
2, 7 fad veritatem eliciendamj^ c. 7 § 1 X. h. t. 2, 7 ; c. 1 pr., § 2, c. 2 ^>r. 
in VI. de iuram. calum. 2, 4; c. 2. Clem. de verh. »ign. 5, 11: ... iuramenimii 
de calumnia vel malitia aive de veritate dicenda, ne veiitas occultetur. 

1*9) Not. Ord. Maxim, von 1512, tit. III, §§ 2, 3; K. G. O. von 1556, I, 
70—72 und III, 15 § 1; Conc. der K. G. O. von 1613 I, 89, 90 und HI, 15 § 2; 
J. R. A. § 43. — Heyssler's Behauptung, dass die Wahrheitspflicht auch im 
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als Meineid^^^), der Process nach dem Genfer Civilprocess-Gesetz- 
buche von 1820, welcher wegen lügenhafter Anführungen die 
Streitteile mit Geldstrafen bedroht (Art. 751 Nr. 1 — 3 und 753 
Genf. P.-O.), der hannoversche Process mit Verweisen, Geld- 
bussen und Gefängniss wider die arglistigen Processftihrer und 
wegen bewusst grundlosen Ableugnens erheblicher Tatsachen 
(§ 43), das Verfahren nach der prov. Civilprocessordnung für 
Ungarn (§ 588), der Process nach dem Oldenburger Process- 
gesetze von 1857 (Art. 148 § 1), nach der Processordnung für 
Baden von 1864 (§§ 249, 250) sowie wenigstens zum Teile das 
Verfahren nach der Württembergischen Civilprocessordnung von 
1868 (§ 567), welche sämmtlich wegen wissentlich unwahrer 
processualischer Erklärungen mit Geld- und Arreststrafen ein- 
schreiten, und endlich die beiden ßedactionen der österr. Ge- 
richtsordnung wie das ältere österr. Processrecht — alle diese 
Beispiele zeigen, dass ein Processrecht nach dem Verhandlungs- 
grundsatze construirt und zugleich auf Repression der Lüge be- 
dacht sein könne. Da man nun gleicher Pflicht zur Wahrhaftigkeit 
aber auch im Processe nach der preuss. A. G. O. (I, Einl. § 13; 
I, 22 § 37ff.; I, 23 § 51 ff.) begegnet, in welcher bekanntlich 
das inquisitorische Princip durchgeführt ist, so ist rein historisch 
erwiesen, dass das Lügenverbot weder ein Specificum dieses noch 
jenes Processprincips sei und bei der völligen Passivität des 
Richters wie bei dessen Alltätigkeit bestehe. 

Und dies ist auch in sich richtig, denn der Gegensatz 
zwischen dem einen und dem anderen Processprincipe bedeutet 



Gefährdeeide des deutschen Rechtes anerkannt war (a. a. O., Jhg, 1845, 
S. 271 N. 2), ist o£fenbar unrichtig. Die beiden von Heyssl er angeführten 
Stellen des Sachsenspiegels (II, 15; III, 14 § 2) handeln nämlich nicht von 
einem Gefährdeeide, sondern von dem grundverschiedenen Gelöbnisse der 
Klagengewere bei Klagen um Ungericht und um Erbschaftsgut, dessen 
Bedeutung die von Plank, Deutsch. Gerichtsverf., I, 8. 381 mitgeteilte altmärk. 
Glosse zum sächsischen Landrechte II, 15 § 1 dahin bestimmt: de gewere is dem 
heklageden dai" to nütte, dat dy kleger edder ymant van syner wegen dy klage 
nicht mer erfordere, edder up dat nye ene nicht mer umme dysolve sake schuldige 
alse hir ; ok is dy gewere dar to mitte, wente, wan dy geicere geJovet is, so mach 
dy kleger dar na syne klaghe nicht mer hetej'eii. 

^^^) J. R. A. § 43: Damit auch ein jeder, der seye gleich Parthey, oder 
ein Advocatvs extraneus, in specie, was er schweren solle, und sich vom Maineyd 
und dessen Straffen desto mehr zu hüten, wissen möge . . 
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nichts für das Lügenverbot selbst, sondern er könnte nur für 
den Beweis der üebertretung dieses Verbots von Belang sein, 
und die — nicht unbegründete — Besorgniss, dass bei Con- 
servirung des Verhandlungsgrundsatzes manche Verletzungen des 
Lügenverbots ungestraft bleiben könnten, ist es, die sich in 
Wach's Einwände äussert. Damit ist aber über die Berechtigung 
jener Verbotsnorm nicht entschieden. Hat sich denn je ein Ge- 
meinwesen an der Aufstellung z. B. des Tödtungsverbotes durch 
die Erwägung hindern lassen, dass einmal ein Mörder unentdeckt 
bleiben könnte? Und was war es, das zur Statuirung jenes Ver- 
bots geführt: die vorausgesetzte Möglichkeit, jeden Mörder seioer 
Schuld überweisen zu können, oder das Schändliche und Gefähr- 
liche der Tat? Auch auf dem Gebiete des Strafprocesses lösten 
sich doch seit den Zeiten Roms wiederholt Anklagegrundsatz und 
inquisitorisches Verfahren ab, ohne dass auch nur ein Delicts- 
verbot dieser Procedurreformen wegen aufgehoben wurde. 
Die Frage des Beweises ist daher eine secundäre. Vor sie tritt 
die Erwägung, ob das Lügen verbot als Norm des objectiven 
Rechts im Processe sachlich motivirt ist. Und daran ist nicht 
zu zweifeln. 

Die Rechtsordnung heischt Wahrheit in allen von ihr er- 
griffenen Lebensbeziehungen. Der rechtsgeschäftliche Verkehr 
kann der Wahrheitspflicht ebenso wenig entbehren, wie die öffent- 
lich-rechtlichen Beziehungen des Staates zu den Einzelnen : mag 
nun das Lügenverbot in Anfechtungsbefugnissen und Ersatz- 
ansprüchen wegen Täuschung oder in der strafgerichtlichen Ver- 
folgung der mannigfachen Formen des Betrugs, des Meineids, 
des falschen Zeugnisses oder wie immer sonst erscheinen. Aber 
gesetzt die Einreihung des Lügenverbotes unter die Processrechts- 
Normen wäre mehr als Uebertragung der allenthalben jenseits 
des Processes bestehenden Wahrhaftigkeits-Pflicht auf das Process- 
verhältniss, so dürfte die Rechtsordnung die processualische Lüge 
doch nicht gestatten. Denn die Anstellung einer mit falschen 
Behauptungen begründeten Klage, das lügenhafte Bestreiten der 
wahren Klagsangaben ist Verkümmerung des ruhigen Rechts- 
genusses und damit selbst Rechtsverletzung.^^^) Die vorsätzliche 

1»') Vergl. über den Begriflf der Rechtsverletzung: Unger II, S. 329 ff.; Wind- 
scheid I, § 122, S. 369 f. Aber auch die Anstellung einer grundlosen Eigentums- 
Mage ist «Hinderung des Berechtigten in der Ausübung seines Rechts". Dennoch 
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Erschwerung des Rechtsschutzes und der Rechts Verfolgung durch 
falsches Behaupten verletzt nicht nur das Interesse der Gemein- 
schaft, wie Wach selbst zugibt, sondern wesentlich auch das des 
Gegners, Mag immerhin nach langwierigem Streite die unwahre 
Behauptung als solche erkannt und deshalb vom Richter ver- 
worfen werden, so hat der Gegner doch durch solche processua- 
lische Unredlichkeit eine zum mindesten zeitweilige Beein- 
trächtigung in der Disposition über seinen Rechtskreis erduldet. 
Man denke z. B. an eine mala fide erhobene Eigentumsklage 
und die dadurch bewirkte Suspendirung der Veräusserungs- 
befugniss. Ebenso bindet die dolose persönliche Klage im Hinblicke 
auf die immerhin ungewisse Entscheidung einen Teil des be- 
klagtischen Vermögens. Es kann daher die processualische Lüge 
ebenso wenig als eine andere Art der Rechtsverletzung etwas der 
Rechtsgeraeinschaft Gleichgiltiges sein, und es begreift sich, warum 
Rechtsordnungen verschiedenster Perioden übereinstimmend die 
Pflicht der Wahrhaftigkeit den Rechtssuchenden auferlegten. 

Auch Wach's weiterer Behauptung, dass dem Staate am 
Objecte des Givilprocesses alles Interesse mangle und dass deshalb 
vom Lügenverbote abzusehen sei, wird nicht zuzustimmen sein^ 
Ist denn nicht auch im Civilprocesse das Streitobject ein mit 
Rechtsschutz ausgestattetes Interesse, eine Zelle jener „Lebens- 
bedingungen der Gesellschaft'', die das Recht in Form des 
Zwanges sichert (I he ring, Zweck I, S. 434, 499), also ein 
Interesse, das der Staat eben dadurch als ein (mittelbar) eigenes 
profitirt? Der Gesammtheit mag es freilich gleich sein, ob A oder 
B Eigentümer der Sache X ist; aber wesentlich interessirt scheint 
doch die Rechtsgemeinschaft daran, dass nur der wirklich Berechtigte 
und nur gegen den Nichtberechtigten von ihr geschützt werde, 
dass die staatliche Macht nicht dazu dienen müsse, die vom Ein- 
zelnen ausgehende Rechtsverkümmerung zur dauernden zu machen 
und zu sanctioniren. Die Interesselosigkeit des Staates — so will 
es scheinen — endigt bei privatrechtlichen Rechtsverletzungen 
mit der Anrufung des Gerichts. Wo der Staat sich die Richter- 
function als eine nahezu ausschliessliche beilegt, ist er daran 
erheblich interessirt, dass seine Gerichte bestehenden Streit ge- 

ist bei keinem der beiden Schriftsteller (und m. W. auch sonst nicht) der Fall 
mutwilliger Verursachung der — um kurz zu sein — Litiscontestations- Wir- 
kungen durch unehrliche Klageerhebung als Kechtsverletzung anerkannt. 
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recht entscheiden. Und solcher gerechten — soweit Menschenwitz 
dies vermag — Entscheidung erste Bedingung ist die wahrheits- 
gemässe Feststellung der Urteilsgrundlagen (vergl. Aufhebung des 
Schiedsspruches nach § 867 Nr. 6 und 860 R. C. P.). In der 
Anerkennung und kräftigen Durchführung dieses Satzes mittelst 
eindringlicher materieller Processleitung und post rem iudicatam 
mittelst des Wiederaufnahme-Instituts liegt ein Vorzug der modernen 
Processgesetzgebung. Gerade aber die Feststellung des wahren 
Sachverhältnisses wird durch die Lüge im Processe unendlich 
erschwert, und die Rechtsordnung kann daher, will sie nicht ihre 
eigenen Ziele verleugnen und deren Erreichung sich verhindern, 
der Lüge im Processe nicht kühl bis ans Herz hinan gegen- 
überstehen. Ohne Statuirung einer rechtlichen Wahrhaftigkeits- 
Pflicht mittelst Recipirung des Lügenverbots ist das Auslangen 
nicht zu finden. 152^ 

Für die Realisirung dieser Wahrhaftigkeits-Pflicht stehen nun 
zwei Wege offen: die Aufnahme einer intensiven richterlichen 



15^2) Das von Wach a. a. O. wider die Wahrhaftigkeits-Pflicht vorgebrachte 
Beispiel der Erschwerung der processualischen Stellung durch wahrheitsgemässes 
Geständniss beweist, wie Befreiung von der Wahrhaftigkeits-Pflicht und Calumnia 
ineinander fliessen. Der Einwand selbst ist nicht neu. Schon der oben erwähnte 
Anonymus bezeichnet denselben anno 1847 als einen herkömmlichen. Sollte 
wirklich das quod fecistl nega^ prima prohationis regnJa das Alpha und Omega 
aller Rechtssicherheit sein? Löst doch gerade in dem von Wach angegebenen 
Falle die Eidesdelation oder die Auferlegung eines Noteides alle Schwierig- 
keiten! — Die Bemerkungen Wach 's über das Verhältniss von Kecht und 
Sittlichkeit sind hier nicht zu erledigen. Nicht aber ist zu übersehen, dass im 
Processe — anders als beim Kindersäugen — ein durch die Klagengewährung 
staatlich anerkanntes, eben durch die Rechtsschutz-Verleihung aus der Sittlich- 
keitssphäre herausgehobenes rechtliches Interesse in Frage steht, dass ferner 
die Unwahrheit im Processe lange nicht die einzige Unsittlichkeit wäre, gegen 
welche die Rechtsordnung mobilisirt (siehe z. B. das Verbot des Ehebruches, 
die Reaction gegen Betrug und Zwang, die condictio oh turpem causam) und dass 
endlich auch eine etwaige Machtlosigkeit des Lügenverbots nicht gegen den 
Rechtscharakter entscheiden kann, da auch beispielsweise das uralte Tödtungs- 
verbot niemals bewirkte, dass alle Lebensnachstellungen unterblieben. Sollte 
deshalb das Recht im gesunden Tacte die Zulässigkeit des Mordes dem Gewissen 
und der Sittlichkeit des Einzelnen anheimstellen? — Es sei zur Rechtfertigung 
obigen Widerspruches nur noch beigefügt, dass Wach selbst (Grünh. Zeitschr. 
VII, S. 171) die wahren Worte ausspricht: „Im processualischen Rechtsverkehre, 
wie im ausserprocessualischen kann principiell die rechtswidrige, auf Rechts - 
Vereitelung abzielende Gesinnung keine legitime Stätte finden.'* 

Klein, DI« sclmldhafte Parteihandlang. 9 



i 
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(materiellen) Processleitung und die Bedrohung der Contravention 
des Lügenverbots mit Strafen. Eine solche Processleitung — mag 
sie auch wie im R. C. P. in erster Linie dem Wahrheitszweeke 
als Processzweck dienen^ ^^) — ist nebenbei immer staatliche, 
gerichtsseitige directe Eealisirung der Pflicht zur Wahrhaftigkeit. 
Denn es ist Betonung dieser Pflicht, wenn das Gesetz erklärt, die 
Unwahrheit nütze der Partei nichts und schütze sie nicht vor 
dem unerbetenen Nachforschen des Richters und vor Berück- 
sichtigung notorischer UmstÄnde. Nur der ihr obliegenden Wahr- 
haftigkeits-Pflicht wegen hat die Partei keinen Anspruch darauf, 
dass sich der Richter mit ihrer vielleicht künstlich vieldeutigen Be- 
hauptung begnüge, sondern muss es zulassen, dass das Gericht auch 
wider ihren Willen zergliedere, aufkläre, undeutliche Punkte 
frageweise hervorhebe und die Wahrheit durch selbständige 
Heranziehung von Beweisen ausfindig mache. Es sollte jedoch 
dem Richter — schon aus sozusagen process-erziehlichen Gründen — 
die Möglichkeit nicht benommen sein, aufgedeckte bewusste 
Wahrheitsverletzungen ausserdem mit einem Strafnachteile zu 
belegen. *^^) Denn es scheint zu den Aufgaben jeder Processgesetz- 
gebung zu gehören, der Partei den Entschluss zum gesetz- 
widrigen processualischen Verhalten möglichst zu erschweren. Hat 
jedoch die Lüge keine andere Folge als die redliche, aber unrich- 
tige Processbehauptung, dann liegt das aut-aut des Theophilus 
und damit die Entscheidung für die Lüge dem Blicke der egoistisch 
reflectirenden Partei verführerisch nahe. 



I 



153^ Auch dagegen Wach, Vorträge über die Reiciisclvilprocessordnung 
S. 148 ff.; es steht dies mit der von Wach a. o. O., S. 48,51 und Birkmeyer, 
Zeitschr. f. d. Civilpr. VII, S. 159 vertretenen Beschränkung des richterlichen 
Processleitun gerechtes in Verbindung. Die Grenzen der pflichtmässigen richter- 
lichen Cooperation zur Beschaffung und wahrheitsmässigen Feststellung der 
Urteilsgrundlagen sind m. E. lediglich iu den Sachanträgen zu suchen. 

^5*) So combinirt ist das System der Genfer Pr.-O.: Art. 150 sq. (Bellet, 
Expose des motifs p. 61) vergl. mit tit. XXXIII sect. III. — Dass die gemeiur. 
Lügenstrafen durch die Reichs-Civilprocessordnung ausser Curs gesetzt worden, 
gibt auch Seuffert a. a. O. (Anm. 93) zu, nur eximirt er aus nicht zu billi> 
genden Gründen: die Verwirkung der Beneficien der Teilung (Bürgschaft), der 
Competenz (Societät) und die Beweislastverschiebung im Falle der condictio in- 
debiti. Anders als Seuffert möchte ich den für alle Lügenstrafen und somit 
auch für die eben erwähnten gleich ausschlaggebenden Grund des Wegfalls 
im § 14 al. 1 des Einführungsges. zur Civilprocessordnung (Abrogirung der 
processrechtlichen Vorschriften der Landesgesetzgebung) sehen. 
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Nur Lügenstrafen kennen die beiden österr. Gerichtsord- 
nungeU; welche den Verhandlungsgrundsatz nirgends verlassen 
und — was die Regeln über die Verfälschung von ürteilsgrund- 
lagen (Änm. 143) dartun würden, wenn es nicht schon mit dem 
Beweissysteme des österr. Processes verknüpft wäre — wenig 
positive Veranstaltungen" zur Sicherung des Wahrheitszweekes 
(vergl. das Publicationspatent vom 1. Mai 1781, Nr. 13 J. G. S. 
verh. „die Mittel zur Entdeckung der Wahrheit vorzulegen sind") 
enthalten. Selbst bei diesem Regime würden nur verhältnissmässig 
wenige Ueberschreitun gen des Lügen Verbots unentdeckt bleiben. 
Denn die Parteien müssen ihre Behauptungen im Processe be- 
weisen, und es würde somit der Richter in der Regel am Schlüsse 
des Processes ohne Bedrängung der Parteien und ohne deren 
Behandlung als „lügenhafte Delinquenten'^ (Wie ding a. a. O., 
S. 706) über etwaige Verletzungen der Wahrhaftigkeits-Pflicht 
— zumeist auch ohne viel Aufwand an criminalistischem Scharf- 
sinne — entscheiden können. Wenn dies dennoch nicht immer im 
vollen Umfange geschieht und wenn so manche Lüge ungeahndet 
vorgebracht wird, so hat dies — abgesehen von der Laxheit der 
Strafverhängung •^— darin seinen Grund, dass einerseits trotz des 
weiter reichenden Ausdruckes namentlich des § 540 wg. G. O. 
die Fälle der confessio in iudicio (§§ 107 ff. A. G, O., 173 ff. wg. 
G. O.) der Straf befugniss des Richters völlig entzogen sind^^^) 
und dass andererseits das richterliche Strafrecht bei blosser Ün- 
bestrittenheit einer processualischen Behauptung durch § 11 wg. 
G. O. nicht nur für die Länder dieser Gerichtsordnung (vergl. 
Anm. 54) zum mindesten erheblichst eingeschränkt wird. 

Das Realisiren der Wahrhaftigkeits-Pflicht, mag es in der 
einen oder anderen der beiden möglichen Formen geschehen, 
wird niemals eine Schädigung der ehrlichen Parteien zur Folge 



155) Das Verhältniss der Wahrhaftigkeits-Pflicht zu dieser Seite der Parteien- 
disposition hatDegenkolb a. a. O., S. 43 und Würdigung des Scheinpi'ocesses 
(8. 233 fiF.) berührtj und v. C ans t ein II, S. 12 N. 37 leugnet gerade ihrer wegen 
alle Wahrhaftigkeits-Pflicht. — Es wird die Vollziehung eines Bechtsgeschäftes 
vermittelst der processualischen Lüge immer eine der Erscheinungen sein, die das 
Rechtsgefühl am stärksten beleidigen, und deren Duldung mit der Vorliebe für 
theoretische Geradlinigkeit doch nicht genügend begründet ist. Eine exceptionelle 
Wendung zum Besseren bedeutet diesfalls das österr. Gesetz vom 28. Mai 1881, 
Nr. 47 R. G. B. (wider unredliche Vorgänge bei Creditgewährung, § 2 al. 1). 

9* ^ 
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haben. Es ist demnacli das Absterben des in §§ 409 A. G. O., 
540 wg. G. O. enthaltenen Strafgesetzes gegen die processua- 
lische Lüge nicht als Befreiung von einem hindernden oder 
lästigen Rechtssatze zu begrilssen; sondern der Nichtgebrauch 
dieses Repressivmittels ist im Gegenteile als Ursache der über- 
wuchernden Unwahrheit im processualischen Verkehre zu be- 
klagen. Der berechtigte Wunsch nach Abhilfe in dieser Not 
braucht sich nicht mit einem sehnsüchtigen Ausblicke nach 
einer späten Processreform zu begnügen, sondern kann gleich 
Hand ans Werk legen. § ^ 409 A. G. O. un d 540 wg, G.O.sind 
heute noch immer in Giltigkeit. Eine ernste und unnachsichtliche 
Bestrafung jeder sich offenbarenden Lüge im Processe wird nicht 
ohne Einfluss auf die Methodik des Processirens bleiben und 
insbesondere dem Anwaltstande das Mittel darreichen, den Calum- 
nien-Neigungen der Parteien sich mit mehr Erfolg als bisher zu 
widersetzen. Keinesfalls aber sollte bei einer künftigen Reform 
des österr. Processrechts, die gleich dem R. 0. P. der starken 
materiellen Processleitung nicht wird entraten können, das Institut 
der Lügenstrafen (Vermögensstrafen) aufgegeben werden, und 
wäre es auch nur, um dadurch in fühlbarster Weise den Rechts- 
charakter des Lügenverbots im Processe zu accentuiren und die 
Wahrhaftigkeits-Pflicht als allgemeine Processpflicht im Bewusstsein 
der Parteien wach zu erhalten.*^®) 

Der ö. E. beschränkt die Bestrafung der Lüge auf den 
Fall des mutwilligen Bestreiteüs der Echtheit einer Urkunde 
(§ d6i).^^'^) Diese Beschränkung ist aber angesichts des allgemeinen 
Gebots einer wahrheitsgemässen Begründung der Partei^nträge 
(§ 208 al. 2 ö. E.) um so weniger zu billigen, als nach den 



156) Mitter maier, Gem. deutsch. Proc. I, S. 159f. ist widerspruchsvoll 
und entscheidet sich für keines der möglichen Coe'rcltiv-Systeme. Ob er mit den 
öffentlichen Strafen auch die Vermögensstrafen verwirft, lässt sich nicht ent- 
nehmen. Die Yermögensstrafen sind der Yerwirkung von Einreden, Repliken 
u. dgl. schon deshalb vorzuziehen, weil sie sich im Gegensatze zu sachlichen 
Nachteilen z. B. Verlust des „Einwands der Zalung** (preuss. A. G. O. I, 23 
§ 62 Nr. 1) proportional dem Delicte anpassen lassen. Auch ist dieses Straf - 
mittel seit jeher am meisten zur Ahndung der Unwahrheit im Processe be- 
nützt worden. 

157) Für das justinian. Recht führte Nov. 18 c. 8 die poena dupli ein. — 
Vergl. ferner Art 213 Code de proc6d.; § 567 Württemberg. P.-O.; § 385 P.-O. 
für Bayern 1869; § 588 prov. Civilpr.-O. für Ungarn; § 250 P.-O. für Baden. 
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ErläuteruDgen zum ö. E. (S. 99) „im mündlichen Verfahren auf 
das Gebot der Wahrhaftigkeit der grösste Wert gelegt werden 
muss".^^^) Ist dies richtig, dann ist auch dem Lügenverbote in 
einem allgemeinen Strafgesetze eine wirksame Cautel gegen die 
Verbotsübertretung beizugeben, zumal im öflFentlich-mündlichen 
Verfahren ^^9) die Lüge empfindlicher beleidigt als im geheimen 
schriftlichen Processe und schon deshalb dem Gerichte nicht die 
Mittel zu versagen sind, dem durch die kecke Lüge verletzten 
Rechtsgefühle unmittelbar Genugtuung zu verschaflFen. Jedenfalls 
fehlt ein innerer Unterschied zwischen der fälschlichen Echtheits- 
bestreitung und anderen bewusst unwahren Behauptungen voll- 
ständig. Die Strafwürdigkeit ist hier wie dort dieselbe. 

Erst durch die Verbindung mit der directen Realisirung der 
Wahrheitspflicht im Wege der Processleitung wird die Function 
der Lügenstrafe ihren klaren Ausdruck finden: sie soll nicht 
sein Zwangsmittel der Wahrheitserpressung, sondern Sühne für 
das durch die Lüge im Processe begangene Unrecht.^^^) 

§ 2. Gesetzwidrige Anträge. 

1. Mit den processualischen Behauptungen endigt die Herr- 
schaft des Lügenverbots. Dieser Rechtsnorm ist leicht zu ge- 
horsamen; sie will nur nicht ein bewusst den Tatsachen der 
inneren oder der Erscheinungswelt widerstreitendes Behaupten. 
Die normale Wahrnehmungs- und Urteilsfilhigkeit kann und wird 
vor der Normüberti'etung schützen. Auch die Kenntniss des 
Verbots selbst kann ohne Bedenken von Jedermann gefordert 
werden; ist doch die Einprägung desselben eine der ersten Auf- 



158) Vergl. Juristische Blätter (1882) Nr. 6, 6. Unrichtig ist die Behauptung: 
(a. a. O.), das bisherige Verfahren begünstige den processualen Mutwillen nach 
jeder Richtung — falls dieser Vorwurf wider die Gerichtsordnungen erhoben wird. 
Wie sich im Ferneren ergeben wird und zum Teile sich schon ergab, fällt 
die Verantwortung für die unleugbaren Uebelstände nicht auf die ganz tüchtige 
Gesetzgebung, die getan, was sie konnte, sondern auf die bei weitem minder 
tüchtige, in gegenseitiger Connivenz sich verlierende Prakticirung des Process- 
gesetzes. 

"9) Ueber den Wert der Oeflfentlichkeit und Mündlichkeit als Correctiv 
gegen Lüge und Chicane im Processe vergl. die stark divergirenden Ansichten 
in den bei Leonhardt, Erster Beitrag S. 38 ff., 62 ff. mitgeteilten Berichten der 
hannoverschen G erichtshof-Präsidenten. 

iGO) Vergl. He y ssler a. a. O., Jhrg. 1846, S. 272. 
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gaben jeder sittlichen Erziehung. Alles dies ändert sich^ sobald 
man sich den processualischen Anträgen zuwendet. Sie sind nicht 
an einem Geschehen in oder ausser uns zu messen, sondern 
allein an den Normen des Rechts und deren Geheiss. Hier findet 
sich die Partei nicht stets verständlichen Tatsachen und einem 
immer gleichen, der Moral wie dem Rechte angehörigen Verbote, 
sondern einer wechselnden, kraus sich durchziehenden Menge von 
Rechtssätzen gegenüber, und wir zögern desto mehr, ein juri- 
stisch verfehltes Verlangen zur Schuld zuzurechnen, je mehr der 
Entwicklungsgang der Jurisprudenz die Partei der Rechtskennt- 
niss entfremdet. Zur Schwierigkeit der Normenkenntniss tritt die 
Schwierigkeit der Subsumtion, der Rechtsanwendung. Das richtige 
Verständniss des Rechtssatzes und seine richtige Application auf 
die Tatsachen können unter Umständen selbst dem Rechtskundigen 
misslingen. Ob Dolus oder Irrtum vorliegt, das ist eine Frage, 
unendlich leichter für die Behauptungen als für die Anträge zu 
entscheiden. 

Und wirklich waren nur verhältnissmässig wenige Legis- 
lationen starknervig genug, die Schuldfrage auch beim gesetz- 
widrigen Antrage aufzuwerfen *^*) und so durchgreifend zu er- 
ledigen, wie die österr. Processgesetzgebung des vorigen Jahrh. 
dies getan. Aber — Gesetzgebung und Processpraxis stehen 
auch hier ebenso unversöhnt neben einander wie hinsichtlich der 
processualischen Behauptungen, und die Straftätigkeit gegen alle 
offenbaren Widerrechtlichkeiten, zu welchen §§ 409 A. G. O., 
540 wg. G. O. den Richter anregen und ermächtigen wollen, feiert. 



161) Die Reichsgesetze verfolgten diese Art des processualischen Unrechts 
vorzugsweise in den unbegründeten Appellationen und Revisionen. So Dep. 
Absch. von 1600 §§ 17, 145; J. R. A. §§ 86 (ohne Rechtliche Ursach), 
118—120, 125, 126; vergl. auch Wetzeil, S. 313 N. 29. — Die preuss. A. G. O. I, 
1 § 39 a1. 3 Hesse sich wenigstens von unzulässigen Klagsanträgen verstehen, 
aber I, 22 § 37 ff und I, 23 § 50 i¥. sorgen für den Fall blos normwidrigen 
Antrages nur durch Massregeln wider das vorsätzliche Zurückhalten „der Wissen- 
schaft von einer Tatsache" vor. — Die Strafen der Genfer Proc-Ord., Art. 761 
Nr. 4 — 6 betreffen rechtlich unstatthafte (aans Uffilime fondementf tertUraire) 
Anträge im Gegensatze zu den aUegations ou denegations menaonghrea (Nr. 3) 
und setzen wol Imputabilität der Widerrechtlichkeit voraus. — § 43 Hannov. 
P. O. umfasst auch die hier zu erörternde Unrechtsform (die arglistigen Process- 
führer) und Art. 647 Würltemb. P.-O. bedrohte den Missbrauch von Rechtsmitteln 
mit Geldbussen und Gefängnissstrafen. 
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An dieses generelle Strafmandat schliessen sich ergänzend noch 
die Bestimmungen des § 266 A. G. O., § 347 wg. G. O., sowie 
der Hfd. vom 15. Februar 1833, Nr. 2593 (Wessely I, 887) und 
vom 21. Juni 1784, Nr. 309 (Wessely I, 910), welche die Be- 
strafung mutwilliger Nullitätsbeschwerden und ebensolcher Re- 
visionen und ßecurse verfügen. Späteres vorbehalten wird sich 
auf Grund dieser Gesetzesstellen sagen lassen: Dem geltenden 
österr. Processrechte (mit Ausnahme des Bagetellverfahrens) ist 
auch ohne Hinzutreten einer wissentlichen Unwahrheit jedes 
im Bewusstsein seiner Gesetzwidrigkeit und in Kenntniss der 
mangelnden rechtlichen Begründung gestellte Parteibegehren 
(Sach- oder Processbitte) an sich strafwürdiges Delict.*^^) 

Dieser Gedanke tritt im flüchtigsten, allgemeinsten Umrisse 
schon aus dem Gegensatze des „falsch oder unrecht" im Eide 
der Landrechts-Procuratoren hervor (z. B. L. R. O. für Nieder- 
österreich von 1540, fol. XVIII b und von 1557, fol. XIII 6; 
L. R. O. für Oberösterreich von 1535, fol. II und gleichlautend 
L. R. O. von 1627; L. R. R. für Steiermark von 1574, art.XII und 
von 1622, art, X). Gelegenheit zu wirklicher Betätigung jenes 
Princips bot zuvörderst das bewusst unberechtigte Klagebegehren, 
bei dessen Begründung die Wahrheit nicht verletzt worden. Da 
die poenae temere litigantium (Anm. 137) alle Fälle des „muet- 
willigen khriegs" ohne Unterschied trafen, so unterlag denselben 
gewiss auch überall so geartetes widerrechtliches Ansprucherheben. 

In der Tat ist es durch die oberösterreichische Landtafel 
(Finsterwalder, Observ. I, 78) bezeugt, dass dem Gerichts- 
gebrauche nach „in die Straff nach Gelegenheit deß Muthwillens 



i62)Meiiger a.' a. 0., S. 663: gerichtliche Anträge wider eigenes besseres 
Wissen. § 409 A. G. O., 540 wg. G. O. beziehen sich auf jede Art von 
Widerrechtlichkeit. Die obigen Erörterungen beschäftigen sich nur mit dem 
Antrage seinem Inhalte nach. Die Notwendigkeit der Beschränkung auf Anträge 
ergibt sich daraus, dass die processualische Behauptung, sofern sie nicht in- 
juriös ist, inhaltlich nur wahr oder nicht wahr, aber sonst nicht widerrechtlich 
sein kann. Wer einen widerrechtlichen Antrag unter Anführung irrelevanter, 
aber wahrer Behauptungen stellt, übertritt das Gesetz nicht mit dem Behaupten, 
sondern mit der Antragstellung. Die Verletzung der die Zeit des processualischen 
Yorbringens regelnden Gesetze wird im nächsten Abschnitte separat zu besprechen 
sein. Die Uebertretung der sonstigen Form Vorschriften ist — soweit überhaupt 
auf das Verschulden Rücksicht genommen wird — nach den obigen Grund- 
sätzen zu behandeln. 
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erkennt'' wurde, sofern die „Ladung oder Klag .... den auß- 
trucklichen Rechten denen Landsfürstl. Statuten Generalien 
und Ordnung zuwider" war, und auch für die im actionenrecht- 
lichen Teile besonders ausführliche böhm. L. O. von 1627 und 
mähr. L. O. von 1628 ist obiger Satz direct nachweisbar. Die 
poenae tem. litig. konnten hier nicht auf die Lüge beschränkt 
sein, weil überhaupt jede Partei „wegen . . . muttwilligen liti- 
girens und zanckens mit unaußbleiblicher willkührlicher straff 
nach gelegenheit der Sach" verfolgt werden kann, welche es 
„ohne genügsame UrsacTie" zum Rechtsstand kommen Hess 
(böhm. L. O.: B. XVII; mähr. L. O.: tit. 37; cf. Hofresol. vom 
23. Mai 1629, Weckebrod Sammlung Nr. 9: „ohne einiger recht- 
mässiger Ursache")/ 

In Gemässheit dieser Regel sind die poenae tem, litig. auch 
auf das — unwahren Behauptens wenigstens nicht bedürftige — 
Klagen unter Verschweigung einer bekannten exe, litis finitae 
und auf das Klagen „in frembden Handlungen, so den Kläger gar 
nichts angiengen" gesetzt (böhm. L. O.: B. XLII; mähr. L. O.: 
tit. 40 „Was ferner bey Stell- und Übergebung etc."). Bereits die 
böhm. L. O. von 1565 erklärte übrigens derlei Ladungen als 
unbillige und sträfliche (D. VI sq.), und auch die böhm. Stadt- 
rechte drohen in denselben Fällen Freiheits- und Vermögens- 
strafen (Q. XI) als poenae calumniosae citationis an: Q. VI (exe, 
rei iudicatae), Q. VIII (exe, rei transactae)^ Q. VII (Belangen 
„umb eine fremde Sache darzu der Kläger selbst weder Recht 
noch Gerechtigkeit hat"). Schon in letzterem Beispiele wird sich 
nicht unbedingt Lüge als Strafgrund unterstellen lassen. Weil 
die „gesetzte Straflf" überall eintreten konnte, wo Kläger „keine 
erhebliche Ursach" zum Klagebegehren hatte, so drohte sie aber 
auch jener Klage, gegen welche sich der Beklagte auf Com- 
pensation oder Zalung berief und sich „nachmals . . . befinde, 
dass Kläger solcher Exceptioa^n Wissenschaft getragen" (1. c). 
Diese Fälle setzen nun notwendig eine nicht lügenhafte Klage- 
begründung voraus, denn gegen die unwahr fundirte Klage 
bedarf es nicht der Compensationseinrede und nicht des Zalungs- 
nach weises; mit dem Beweise der Unwahrheit der Klagebehaup- 
tungen ist schon Alles erreicht. Hier ist demnach strafbares 
unberechtigtes Begehren ohne Lüge. Zweifellos mussten — ab- 
gesehen von den in beiden Landesordnungen (B. XLII, bez. 
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tit. 40) ausdrücklich statuirten AusDahmen — dieselben Grund- 
sätze für ein widerrechtliches Begehren des Beklagten gelten, 
dessen wissentlich unwahres Vorbringen schon unter den Lügen- 
folgen stand. Und beides: die Strafbarkeit jedes bewusst 
unberechtigten Sachbegehrens und die Gleichstellung beider 
Parteien hierin beweist D. LH der böhm. L. O. (mähr. L. O. 
tit. 56), welche die poenae tem. litig. überall anwendbar erklärt, 
wo sich merklich befindet, dass sich „ein Theil zu dem andern 
ohne aintzige Rechtmessige Uhrsach mutwilliger weise 
genötigt und also temer e litigixt hette." 

Es ist begreiflich, dass sich dies nicht auf die Sachbitte 
des Klägers oder Beklagten beschränkte; dieselbe Behandlung 
verdiente jedes andere wissentlich widerrechtliche Begehren. 
Ebenso begreiflich aber ist es, dass dieses gesunde Rechtsprincip 
sich auch nicht territorial auf Böhmen und Mähren concentrirte, 
sondern in anderen Provinzen nicht minder zur Geltung gelangte. 

So gebieten die steirischen L. R. R. von 1574 (art. LXX) 
und von 1622 (art. XIII) den Parteien, wahrhaftig in ihrem An- 
führen zu sein, und als ein Besonderes: „alle unrechtmäßigen 
Incidenzstryt" bei Strafe zu unterlassen. Die Straf drohung gegen 
mutwilliges Restitutionsbegehren ist in der steirischen L. R. R. 
von 1622 (art. LXV) gegen das Restitutionsbegehren „ohne er- 
hebliche denen Rechten zugelassene'* Ursachen und überdies 
gegen das Restitutionsverlangen auf Grund nicht „in der Geschieht 
wahrhafter auch genuegsam bescheinter" Ursachen gerichtet, 
d. h. es ist das Begehren auf Grund einer Lüge von dem sonst 
bewusst unrechtmässigen Restitutionsbegehren (malitiose petere^ 
Suttinger, Observ. 102) geschieden. Und so wird später bei 
einem Begehren um Stillstand in executionibus nicht nur dann 
gestraft, wenn die Partei jenes Ansuchen mit „falschen Fürgeben 
und coloriren'' (vergl. Anm. 139) motivirt, sondern zufolge des 
Edictes vom 11. October 1641 (Cod. Austr. I, 202) soll auch 
das Ansuchen von Stillstands-Terminen „ohne erhebliche Ursach", 
also das ,blos unberechtigte Verlangen ex frivolis causis „nach 
Befund der Sachen arhitraria poena ludicis gestraffet werden" 

können. 

Ganz selbständig tritt diese Unrechtsform in der Appellation 
(Dingen, Dingnus) auf, bei welcher schon zum Teile des Noven- 
verbots wegen Lügen ausgeschlossen waren. Hier kann nur die 



138 ^U* ^^^ Bchuldhafte ParteihandluDg. 

bewusste Unstatthaftigkeit der Appellation für sieh — wie man 
heute sagen darf: des Appellationsantrages — die Ursache der 
eonstant zulässigen Strafverhängung gebildet haben. Solche Strafen 
gegen die temere appellantes d. i. gegen jene, welche die Appellation 
nicht „allain umb pessers Rechten willen thun", concurrirten in 
einzelnen Provinzen wenigstens zeitweise mit dem Appellations- 
eide/*^) der bewusst widerrechtliches Dingen verhüten sollte, 



183) Des AppellatiooBeides erwähnen: L. R. O. für NiederöBterreich 
von 1540, fol. XIV u. XVI 6, von IfiöT (s. oben); cf. Suttinger, Observ. 81, 83, 
143; Edict vom 23. Febrnar 1643 (Cod. Austr. I, 567). — L.R.O. für Ober- 
österreich von 1535, fol. V b\ Decret. publ. vom 8. Februar 1585 (bei Finster- 
wal der, Observ. 1,87) und dieL.R.O. vonl627. — L.R. R.für Steiermark von 
1574, art. LXXV und von 1622, art. LXIU (s. jedoch Beckmann, Idea p. 231 sq.). 
— Für Schlesien die königliche Pragm. vom 25. August 1706 (Kitlitz, Codex p. 
238), das Rescript vom 14. Jänner 1710 (Cod. Weingarten Nr. 670), die Resol. 
vom 1. Aug. 1710 (Cod. Weingarten Nr. 686), die Declaratorie vom 9. December 
1710 (Cod. Weingarten Nr. 689) und vom 22. September 1712 (Kitlitz, 
Codex p. 240), endlich die Resol. vom 11. August 1713 (Cod. Weingarten 
Nr. 716). — Für daskönigl. Tribunal in Mähren die Instruction vom 13. De- 
cember 1636 (bei d'Elvert a. a. O., S. 43L f.), die Processordnung vom 
3^ Jänner 1659 (a. a. O., S. 697) und die Resol. vom 2. December 1659 (a. a. 
O., S. 700 f.). — lieber die Aufhebung dieses Eides in Nieder- und Ober- 
österreich vergl. Anm. 135. — Die Bestrafung der temei'e appellantes verordnen 
nebst den des Appellationseides wegen angeführten österreichischen und 
steirischen Gerichtsordnungen [in Steiermark steht die Strafbefugniss nach 
art. LXIII der L. R. R. von 1622 der innerösterreichischen Regierung su, 
während — diese Aenderung ist nicht ohne politischen Hintergrund — der 
L. R. R. von 1574 (art. LXXV) zufolge die Regierung die mutwilligen Appellanten 
dem Gerichte erster Instanz zur Bestrafung „mit Vorwissen der Regierung" 
anzeigte; cf. Beckmann 1. c. p. 26]: die unterm 15. Mai 1548 ergangene 
Appellationsordnung der niederösterr. Regierung, die Innsbrucker K. G. O., p. II 
tit. 2, das kgl. Appellations- Patent für Schlesien vom 26. September 1674 
(Cod. Weingarten Nr. 288), die für Niederösterreich erlassene Resol. vom 
21. October 1669 (Cod. Austr. I, 86), das schon erwähnte Appellations-Edict 
vom 13. März 1670 (Cod. Austr. I, 88) und das Edict vom 12. August 1698 
(Cod. Austr, I, 89), ferner die innerösterreichische Mercantil- und Wechsel- 
gerichts- Ordnung vom 20. Mai 1722 (Cod. Austr. IV, 69 ff.) und das erneuerte 
Wechselpatent (enthaltend die Wechselgerichts- Ordnungen für Böhmen und die 
nieder- und innerösterreichischen Erbländer) vom 1. October 1763 (Cod. Austr. 
Suppl. I, 478 ff.). Vergl. auch Suttinger, Observ. 98. — Für Böhmen und 
Mähren finden sich weder in der königl. Appellations-Instruction „so viel 
denen ÄppeUanten zu wissen nöthig*' vom 26. November 1644 (Cod. Wein- 
garten Nr. 109) noch in dem Appellations-Gutachten vom 14. December 1641 
(Cod. Weingarten Nr. 90) irgend welche Andeutungen über die Behandlung 



III, Die schuldbafte ParteihandluDg. 139 

demselben aber zugleich — wenigstens nach älterer Auf- 
fassung — Qualification und Strafen des Meineids zuzog. „So 
wirdet sich demnach menigklich vor ungebürlichem appelliern 
zu Vermeidung und empfiihung des mainaids und dardurch 
ursachenden Göttlichen und Weltlichen straffen zu enthalten 
wissen. Dann wir wollen gäntzlich .... das gegen dergleichen 
muetwilligen Appellanten inn allweeg mit gebürender Straff für- 
gangen und derselben mit nichten verschont werden" (L. R. O. 
für Niederösterreich von 1557, fol. XXXVI). 

Zur Appellation trat später noch die grundlose Revision 
hinzu, obwol bei letzterer der Delictscharakter vielfach vom 
Succumbenzgelde verdeckt wurde. Die böhm. L. O. (F. LXXXIII) 
und die mähr. L. 0. (tit. 63 ^von Belernungen und Revisionen") 
sowie die Resol. vom 17. September 1647 (Cod. Weingarten 
Nr. 122) und vom 29. November 1692 (Cod. Weingarten Nr. 491), 
ferner die Revisions- Ordnung Serenissinfiae Archiducissae Claudiae 
für Tirol (Cod. Weingarten Nr. 86), endlich das Edict vom 
12. August 1698 (Cod. Austr. I, 89) bezeugen jedoch, dass über 
das Succumbenzgeld hinaus eine arbiträre Bestrafung der temere, 
ohne erhebliche Ursache Revidirenden trotz geleisteten Revisions- 
eides für zulässig gehalten wurde. 

Indem die josefinische Gerichtsordnung jedes seinem 
Inhalte nach widerrechtliche Begehren für strafbar erklärte, griff 
sie unter der Herrschaft des Strafgedankens, der in allen pro- 
vinziellen Processbildungen — mannigfach verwendet — bis an 
die Schwelle der neuen Codification fortwirkte, zu den all- 
gemeinen Strafsanctionen der älteren Gerichtsordnungen zurück, 
von denen einzelne, wie z. B. die der steirischen L. R. R. von 
1622 (Gegen den Verbrechern sie sein hoch oder nyder Stands, 
so wider solche Ordnung mutwillig handien wurden, die gebürlich 
straff und Execution fürzunemen) und die der new reformierten 
Landsordnung von Tirol a. 1573 formell bis zur Erlassung der 



mutwilliger Appellationen.- Zweifellos konnte auch die Prager Appellationskammer 
hiefür strafen, ^^bevorab" — wie es im citirten Appellations-Patente für Schlesien 
allgemein heisst — „in denen Hechten wider die frivole appeüantes ohne diu 
gewisse Straffen, welche nach Befund alleraal exasperlrt werden können, schon 
ansgemessen seyn". Appellationsinstanz für Schlesien (Städte und hohe Gerichte 
mit Ausnahme des kgl. Oberamtes und des Fürsten- und Ober- Rechts) war 
eben die Prager Appellationskammer. 
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A. 6. O. galten. Die von diesen Strafclauseln aus ins Einzelne 
gehenden Repressiv-Tendenzen einer mehr minder stets apho- 
ristisch gebliebenen Gesetzgebung, die sich regelmässig nur den 
gerade durch die Farteichicane am meisten bedrohten Punkten 
zuwendete, haben durch das Strafgesetz des § 409 A. G. O., 
§ 540 wg. G. O. ihren einheitlichen, centralen Ausdruck wieder- 
gefunden. 

2. Gegen den Grundsatz, jede vorsätzliche Widerrechtlich- 
keit, also hier: jedes bewusst inhaltlich widerrechtliche Be- 
gehren sei strafwürdig^ wird sich wenig einwenden lassen. Eine 
sorgfältige Berücksichtigung des Schuldmomentes vorausgesetzt 
wird den Normen, welche das Civil verfahren bestimmen, genug 
Wichtigkeit beizulegen sein, um sie auch durch Strafgesetze vor 
absichtlichen Uebertretungen nach Möglichkeit zu schützen. 

Scheinbar wollen beide Gerichtsordnungen auch in dieser 
Richtung nur den Dolus der Partei verfolgen, was durchaus der 
historischen Entwicklung entsprechen würde, welche vom Er- 
fordernisse des Mutwillens nicht abliess. Hiernach wäre nur jenes 
processualische Begehren strafbar, dessen rechtliche ünerlaubt- 
heit der Partei wirklich bekannt war. Nur dort, wo die Partei 
sich selbst wirklich darüber klar war, dass ein bestimmter Sach- 
verhalt ihr diesen processualischen Antrag nicht gestatte, wo sie 
selbst aus der Subsumtion der Tatsachen unter die Rechtsregel 
den Mangel der Berechtigung zum fraglichen Begehren entnahm 
und wo sie dennoch dieses Begehren, daher mala fide erhob — 
nur dort soll, so scheint es, strafweise eingeschritten werden 
dürfen. Diese Annahme modificirt sich aber erheblich, wenn an die 
Eventualität eines bei der Antragstellung etwa unterlaufenden 
Rechtsirrtums (Nichtwissen des richtigen Rechtssatzes bei richtiger 
Erkenn tniss der juristischen Tatsachen) und allgemein an die Be- 
handlung des Rechtsirrtums im österr, Processrechte gedacht wird. 

§§ 409 A. G. 0., 540 wg. G. O. wollen, dass die ^offenbare 
Widerrechtlichkeit" bestraft werde, und gewähren damit — ähn- 
lich, wie es sich für die Wahrheitsverletzungen ergab — die 
Möglichkeit einer Ueberschreitung der Dolusgrenzen. Denn die 
Beurteilung der Widerrechtlichkeit steht bei dem rechtskundigen 
Richter, dem die Widerrechtlichkeit des Antrages offenbar er- 
scheinen mag, während die. Partei — wo sie selbst den Antrag 
stellte — über Erlaubtheit und Rechtmässigkeit ihres Begehrens 
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tatsächlich im Irrtume gewesen sein kann — sei es, dass sie das Ge- 
setz überhaupt nicht gekannt oder sich dasselbe für den concreten 
Fall schlecht gedeutet hat. Diesen vielleicht sehr begreiflichen 
Irrtum darf nun der Richter zufolge § 2 A. B. G. B. gar nicht 
in Anschlag bringen; er muss vielmehr volle Kechtskenntniss, sein 
eigenes Gesetzesverständniss bei der Partei fingiren^^*) und damit 
auch der Partei das Bewusstsein jeder ihm oflFenbaren Widerrecht- 
lichkeit — ohne Unterschied — unterschieben. Wenn und weil 
dem rechtsgelehrten Richter die Widerrechtlichkeit eine offenbare 
d. h. eine von vornherein und ohne viel Nachdenken unverkenn- 
bare, die Antragsabweisung eine gar nicht zweifelhafte war und 
weil auf den Rechtsirrtum der Partei nicht zu achten ist, so 
wird auch die unbefangene, irrende Partei der wissentlichen 
Widerrechtlichkeit schuldig gesprochen werden dürfen. Das Er- 
forderniss der mala fides hat in dieser Complication m. e. W. 
gar keine Bedeutung. ^^•'^) Selbst wenn ein rechtskundiger und 
berufsmässig mit der Rechtsanwendung vertrauter Parteienver- 



^^*) Dagegen verteidigt Binding, II. S. 54 ff., 130 ff. den nicht geltenden, 
aber richtigen Satz: Ohne Normen-Kenntniss keine Fähigkeit so zur Pflicht- 
handlung wie zum Delicte. — Die Entschuldbarkeit des Rechtsirrtums wegen 
mangelnder Gelegenheit zur Rechtsbelehrung und wegen Bestrittenheit des 
Rechtssatzes (Unger II, S. 35) wäre zwar in sich gerechtfertigt, lässt sich 
aber für das geltende österr. Recht nicht beweisen. Pf äff- Hof manu, Com- 
mentar I. S. 153 f.; vergl. Pratobevera, Mater. VI, S. 152, 166 f.; Stuben- 
rauch im „Jurist" I, S. 321. — In G. U. W. 3106 (Restitution gegen Ver- 
sänmung des Anmeldungstermins) wurde von der Partei im Recurse angeführt, 
es gelte die Unentschuldbarkeit des Rechtsirrtums für das Processrecbt über- 
haupt nicht. Die Entscheidung verneint dies mit Recht und erklärt, auch im 
Bereiche des Processes hindere „die Gesetzesunkenntniss einer Partei nach 
dem im § 2 A. B. G. B. ausgesprochenen Grundsatze nicht den Eintritt der 
mit irgend einer Rechtshandlung oder Unterlassung gesetzlich verbundenen 
Rechtsfolgen''. Vergl. noch Stubenrauch, Comment. (4. Aufl.) I,. S. 32 f. 

165) Die Unbilligkeit, aber auch die Richtigkeit obiger Folgerung ist 
schon im J. R. A. anerkannt, wenn (§ 120) verfügt wird, dass der unbegrün- 
deten Appellation halber „vornemblich aber auch . . • der frevelmütige Ädvo- 
catu9 causae mit gebührender Straff, nach gestalt des Verbrechens und Muth- 
willens, und zwar mehr, als die der Rechten etwa ohnerfahrne 
Partei, welche offtermals die Sach nit verstehen, angesehen werden*\ 
— Wesentlich andere Bedeutung hat preuss. A. G. O. I, 23 § 53. — Reine 
Succnmbenzgelder kennt nach Code de proc^d. z. B. Art. 246 sq. (insci^iption en 
fatixj, 314 (ricusation dea eoßperts), 374 fdemande en reiivoi), 471 (appelj, 479 
(tierce Opposition) u. a. 



1 
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treter bei der widerrechtlichen AntragstelluDg intervenirte, ist die 
Anomalie nicht ganz behebbar, weil immer das Mass der richter- 
lichen juristischen Intelligenz und nicht individuelles Wissen und 
individuelle Kenntniss des Parteienvertreters darüber entscheiden 
wird, ob die Widerrechtlichkeit bei der Antragstellung als eine 
offenbare zu betrachten sei. Damit wird sich auch die Verant- 
wortung des Rechtsfreundes, der selbst der Strafe haftet, unter 
Umständen über den Dolus hinaus erstrecken. ^^®) In Anwendung 
auf widerrechtliche Anträge sind somit die Strafen des § 409 
A. G. O., § 540 wg. G. O. wie die Mutwillensstrafen bei ausser- 
ordentlichen Revisionen u. dergl. auf mutwillige d. i. vorsätz- 
liche Verbotsübertretungen nicht beschränkt. Die Grenzen straf- 
baren Verschuldens sind hier durchaus flüssige, es ist sogar 
Strafe ohne alles Verschulden principiell möglich — alles dies 
trotz des im Gesetze figurirenden Mutwillensrequisites. Und wenn 
nach den Gerichtsordnungen wenigstens ^offenbare" d. h. nach 
Meinung des Richters wegen planer Rechtslage leicht erkennbare 
Gesetzwidrigkeit des Antrages vorausgesetzt werden muss, so 
finden sich dagegen in der Gesetzgebung nach Publication der 
A. G. 0. sogar Spuren der Tendenz, selbst ' von dieser Ein- 
engung abzusehen und schon in der objectiven Gesetzwidrigkeit 
des Antrags schlechtweg Grund zur Strafverhängung zu finden. 
§§ 260 A. G. O., 340 wg. G. O. untersagten jeden Rechtszug 
gegen diuie conformes^ und erst das oben erwähnte Hfd. vom 
15. Februar 1833, Nr. 2593 beschränkte diese Verbotsnorm durch 
Ausnahmen für die Fälle der „Nichtigkeit oder offenbaren Un- 
gerechtigkeit'' der gleichlautenden Erkenntnisse. In der Zwischen- 
zeit war jeder Revisionsantrag wider das confirmirende Er- 
kenntniss zweiter Instanz normwidrig. Und hinsichtlich eben 
dieser Revisionsanträge erklärt nun das Hfd. vom 3. Juli 1795, 
Nr. 240 (Wessely I, 885), dass „Parteien und Advocaten, welche 
gesetzwidrige Revisionsanmeldungen einbringen, nicht nur 
von der Hofstelle abgewiesen, sondern auch bestraft werden". 
Ein anderes Hfd. vom 17. October 1797, Nr. 384 (Wessely I, 886) 



166) Im Summarverfahren hat der Richter der Partei mit Rechtsbelehrung 
beizastehen: §§ 15, 25 Sum.-Verf. Dies wird zumeist auch im ordentlichen 
mündlicheu Verfahren geschehen. § 20 Bag.-Verf. enthält eine gleiche Anwei- 
sung für den Richter. 
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spricht der Revision gegen zwei gleichförmige Erkenntnisse den 
Suspensiveffect ab und fügt bei: Dennoch hat das Landrecht über 
die Straffälligkeit derlei gesetzwidriger Revisionen 
nicht zu erkennen, sondern die Acten an das A. G. gelangen zu 
lassen". Keine anderen als diese Revisionen gegen zweitinstanz- 
lich bestätigte Erkenntnisse bezeichnet aber das gedachte Hfd. 
(Wessely I, 887) als „mutwillige Revisionen". Die bare Norm- 
widrigkeit des Rechtsmittel-Antrages ist hiernach Voraussetzung 
der Strafbefugniss. 

Dies bestätigt auch das Hfd. vom 21. Juni 1784, Nr. 309 
(Wessely I, 910), indem es für die Alternative: Bestrafung der 
Partei oder des Richters anordnet: „wohl aber habe der obere 
Richter bei Erledigung des Recurses sorgfältig darauf zu sehen, 
ob die Partei den Recurs muthwillig erregt, oder der untere 
Richter den Recurs durch oflfenbar verabsäumte Amtspflicht ver- 
anlasst habe". Tertium non datur. Im letzteren Falle ist der 
Recurs rechtlich begründet und zulässig, im ersteren nicht; im 
letzteren Falle wird der Richter gestraft, im ersteren die Partei, 
u. zw. weil der Recurs unbegründet war, der Richter seine Amts- 
pflicht nicht versäumt hat. 

In diesen Hofdecreten ist die Gleichgiltigkeit gegen etwa 
coincidirenden Rechtsirrtum auf die Spitze getrieben. Der „Prä- 
sumtion" vollständiger Rechtskenntniss wegen ist jedes rechtlich 
unstatthafte Begehren auch dolos und deshalb straffällig, u. zw. 
ohne Unterschied, ob die Absicht zu verzögern oder eine andere 
Schädigungsabsicht den Antragsteller leitete.^^^) Indem so das 
österr. Processrecht bei widerrechtlichen Anträgen vom wirk- 
lichen Erkennen des Widerrechtlichen im Antragsinhalte wie von 



167) Meng er a. a. 0., S. 654 findet den Grund der Bestrafung mut- 
williger Rechtsmittelanträge darin, dass durch diese der Gang des Verfahrens 
am meisten verzögert werde. Dieser Grund würde wegen der manchen Rechts- 
mitteln entzogenen Suspensiv-Wirkung nicht überall zutreffen; es ist auch die 
erst nach bewirkter Verzögerung eintretende repressive Vermogensstrafe zu 
Gunsten des Fiscus oder eine Freiheitsstrafe weder taugliches Mittel zur Be- 
kämpfung der Verzögerungsbestrebungen, noch gewährt sie dem Gegner für 
die erduldete Verzögerung Ersatz. Wo die Rechtsordnung Verzögerungen ent- 
gegentreten will, verlässt sie sich nicht auf das Mittel der Geld- und Frei- 
heitsstrafen, sondern sie opponirt schon der blossen Gefährdung und sucht die 
Verletzung hintanznhalten. 
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der Fähigkeit hieza und vom Masse der yielleicht vorhandenen 
Fähigkeit, also von allen snbjectiyen^ Imputabilitäts-Erfordemissen 
absieht, sind für die Mebrzal der Fälle die normalen Grand- 
linien der Relation zwischen Schuld und Strafe verscboben. Der 
Strafgedanke hat damit seine natürliche Basis eingebüsst, und 
die verhängte Calumnienstrafe wird für die Partei unter Um- 
ständen zum Succumbenzgelde. Dieses wenig befriedigende Re- 
sultat mag mit ein Grund sein für die seltene Anwendung jener 
Strafgesetze, zumal wider die ohne Rechtsfreund gerichtlich tätige 
Partei. Mehr Berechtigung hätte allerdings die Ausübung der 
Strafbefugniss gegen die rechtskundigen Parteibevollmächtigten; 
aber auch in dieser Richtung werden die erwähnten Strafgesetze 
nur höchst ausnahmsweise bei Rechtsmitteln letzter Instanz ge- 
handhabt. Für die formelle Behandlung, Nachsicht oder Mässigung 
der Strafe werden dann die oben betreffs der Lügenstrafe dar- 
gelegten Grundsätze gelten. 

Wiewol noch die prov. C. P. O. für Ungarn mannigfache 
Strafbestimmungen gegen mutwillige normwidrige Anträge enthielt 
(§§ 352, 371 bez. 588, 30), haben die Entwürfe einer österr. 
Civilprocessordnung von einem universellen Strafgesetze gegen 
widerrechtliche Anträge nach Muster des § 409 A. G. O. ab- 
gesehen, und der Entwurf von 1881 nimmt Strafen nur gegen 
mutwillige i. e. grundlose Oberrevisionen (§ 542) und gegen 
mutwillige Recurse wider eine confirmirende Entscheidung zweiter 
Instanz (§ 554) in Aussicht. Damit ist die Gelegenheit zu In- 
convenienzen, wie solche die Grundsätze der Gerichtsordnungen 
bei wirklicher Anwendung notwendig zur Folge haben müssten, 
nur quantitativ eingeschränkt. Die Quelle dieser Inconvenienzen 
bleibt jedoch offen, so lange dem Richter durch das Dogma von der 
Unverzeihlichkeit alles Rechtsirrtums die concrete Untersuchung 
des Schuldriioments beim gesetzwidrigen Antrage versagt ist. Bei 
Freigebung dieser Prüfung ist auch an der Beschränkung der 
Strafen auf einzelne Arten solcher verbotener Anträge nicht 
weiter festzuhalten. 
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§ 3. Processverzögerung. 

1. Eine jede Processordnung rauss Veranstaltungen gegen 
die Processverzögerung treflfen, wenn sie sich in ihrer Function 
nicht selbst negiren willJ®^) Dazu stehen nun im Allgemeinen 
dreierlei Mittel zur Verfügung, die wir von den positiven Process- 
rechten bald getrennt, bald vereinigt, bald mehr, bald minder 
modificirt angewendet finden. 

Es sind entweder: o) Parteihandlungen imtersagt, welche nach 
Intention der Partei eine Verschleppung des Rechtsstreites bewirken 
sollten, oder b) es ist den Parteien eine gewisse Concentration 
ihrer processualen Tätigkeit auferlegt, mag dies nun in Form der 
Eventualmaxime oder der sog. gerichtlichen Souveränetät ge- 
schehen, oder es sind endlich c) den Parteien für die einzelnen 
processualischen Acte behufs Beschleunigung des Verfahrens be- 
stimmte (peremtorische) Termine und Fristen angewiesen. 

Die herkömmliche theoretische Auffassung erblickt nur in 
den processverzögerlichen Handlungen der Gruppe a) Parteihand- 
lungen von Fleisch und Blut, die — wenn auch unstatthaft — doch 
wirklich da sind und deshalb bekämpft, zurückgewiesen werden 
müssen. Namentlich die gemeinrechtliche Theorie anerkennt die 
Realität dieser Handlungen, indem sie dieselben als „Missbrauch 
der processualischen AngriflFs- oder VerteidigungsmitteF* an den 
Pranger stellt. Dagegen ist hinsichtlich der Gruppen b) und c) eine 
sehr transcendente Betrachtungsweise üblich. Das Institut der 
Fristen und Termine sowie das der Eventualmaxime wird nämlich 
regelmässig vom Gesichtspunkte der Versäumniss, also eines Nega- 
tiven behandelt : wer sich nicht rechtzeitig erklärt, darf sich überhaupt 
nicht mehr erklären. Man nimmt an, dies genüge, um der Partei 
alle Gedanken an eine fernere processualische Tätigkeit in dieser 
Rechtssache zu vertreiben, und unterstellt so willkürlich die Un- 
möglichkeit einer Uebertretung jenes Verbotes. 

Diese Unmöglichkeit kann aber nur eine fictive sein. Das 
Diebstals- Verbot ist ebenso ernst und wird doch alltäglich über- 
treten, und im Gegensatze zur Civilprocessdoctrin sehen wir 
die Strafrechts-Wissenschaft bis in die jüngste Zeit zumeist 
nur mit der Diebstals-Handlung, mit der Verbotsübertretung, 
nicht mit dem Diebstals-Verbote beschäftigt. Die Meinung, dass 

*öS) (7. 2 X. de senL et re iud, 2, 27: inrgantium controversias celeri s&t- 
tentia termmare et aequitati convenit ei rigori. 

Kl «in. Dl« aehtilAhftfte Parteiliandlanp. 10 
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mit der ConstatiruDg des Präclusionsverbotes und der Darstellung 
seines Werdens die Tätigkeit der Theorie ihr Ende habe, mtisste 
die Aufgabe der Strafrechts-Theorie im Nachweise der einzelnen 
Gebots- und Verbotsgesetze erfüllt sehen. 

Es muss daher auch hier an die Eventualität gedacht werden, 
dass das Verbot sich als wirkungslos erweise und dass die Partei 
im Civilprocesse — sich um jene Präclusion nicht kümmernd — 
erkläre, was sie nicht mehr erklären durfte, später vorbringe, 
was an früherer Stelle im Processe am Platze gewesen wäre. 
Was ist dann Rechtens? — Die scheinbar allein mögliche Antwort 
liegt nahe, wenn sie auch selten ausdrücklich gegeben wird. Die 
Vornahme einer präcludirten Handlung wird — so mag man er- 
widern — deren Zurückweisung zur Folge haben; es wird der 
säumigen Partei nicht gestattet werden, durch ihre Erklärung 
die einmal abgebrochene Procedur wieder in Gang zu bringen 
oder das Verfahren in ein früheres Stadium zurückzudrängen. 
Was versäumt ist, ist verloren. Das widerspricht aber der Er- 
fahrung. Man weiss, dass das processualische Versäumniss unter 
Umständen auch sanirt werden kann u. zw. durch das bekannte 
populäre Heilmittel der processualischen Kestitution. Das ist 
allerdings ein Institut, das in einer anderen Ecke der Process- 
rechts-Doctrin eine sehr abgeschlossene Existenz führt und 
officiell mit den Contumacialn achteilen nicht verkehrt, aber es 
ist trotzdem für unsere Frage die Herstellung eines Contactes 
zwischen beiden von höchstem Werte. Denn darf unter dem 
Schutze der Restitution auch das Präcludirte noch später ge- 
schehen, so ist damit die scheinbar absolute Präclusionswirkung 
in eine blos relative verwandelt, und je nach dem Dasein oder 
Nichtdasein der Restitutionsbedingungen wird die nachträgliche 
processualische Tätigkeit verschieden behandelt werden. 

Der Einwand, dass die civilprocessualische Restitution nach 
österr. Rechte oder im gem. Processe ein besonderes Rechts- 
mittel von mehr exceptionellen Bedingungen sei und als solches 
sich zur Gewinnung eines allgemeinen Rechtsatzes über das 
Parteiverhalten nicht eigne, ist kaum zu besorgen. Möge immer 
die formelle Behandlung der civilprocessualischen Restitution in 
manchen Punkten von der anderer Rechtsmittel abweichen, so 
hat doch in Verbindung mit der fortschreitenden Erstarrung der 
Restitutionsgründe die Wiedereinsetzung zumeist schon im gem. 
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Processe aufgehört, ein auxilium extraordinarium zu sein^^^) und 
ist zweifellos im österr. Processe wie im R. C. P, als ordent- 
liches Rechtsmittel in dem Sinne zu qualificiren, dass ihre Vor- 
aussetzungen wie die jeder anderen Antragsbefugniss von der 
Rechtsordnung abstract, mit Ausschluss aller aussergewöhnlichen 
Richterfreiheit genau und erschöpfend fixirt wurden. 

Die Restitution wird im österr. Processe auf Grund der 
Rechtsordnung, auf Grund des Gesetzes beansprucht. Sie gehört 
vollständig dem Process rechte an und erscheint nicht mehr als 
Wirkungssphäre eines staatlichen Factors, der in Versagung oder 
Gewährung der Restitution mehr minder legibus solutus ist. Wo 
mit der Restitution im österr. Processe eine causae cognitio ver- 
bunden ist, da hat sie die Feststellung des unüberschreitbaren 
gesetzlichen Tatbestandes zum alleinigen Zwecke. Der Richter 
hat über Restitutionsbegehren nicht erst die iustitia causarum 
(l. 3 D. de in integr, rest 4, 1) zu prüfen, das besorgte für ihn das 
Gesetz. Seine Stellung zum Restitutionsbegehren ist keine freiere 
als jedem anderen Begehren gegenüber: auch das totum, , .pendet 
ex praetoris cognitione (l, 24 § 5 D. de min. XXV ann, 4, 4; 
l. 16 D. ex quib, caus, 4, 6) gilt vom modernen Richter nicht 
mehr, dem ja das frei dirimirende Ermessen seines röm. Amts- 
collegen ebenso in anderen Stücken z. B. Klagengewährung bei 
der actio de doh oder quod metus causa und dgl. entzogen ist.^^^) 
Dadurch tritt die Wiedereinsetzung als ein regulärer Bestandteil 
in den Processorganismus ein und kann gleich allen anderen 
Processinstituten zur Ermittlung der Regeln über das Parteiver- 
halten gerade so unbefangen herangezogen werden, wie man das 
gleichfalls „ausserordentliche'^ Rechtsmittel der quei^ela nullitatis 
insanabilis zur Darstellung der Lehre von den processualischen 
Nichtigkeiten verwendete.^'*) 

16^) Unger II, S. 692. Auch die eivilrechtliche Bestitution hat sich im 
gem. Rechte — Savigny, System Vn. S. 113 — mehr und mehr den gewöhn- 
lichen Rechtsmitteln angenähert. 

^70) Vergl. § 437 A. G. O.: „Die Richter sollen .... unter keinem er- 
denklichen Verwände . . . einer von der Schärfe der Rechte unterschiedenen 
Billigkeit .... von der klaren Vorschrift dieser Gerichtsordnung ahweichen." 

171^ Wenngleich die Prädicirung der Restitution als ausserordentliches 
Rechtsmittel in der Process-Literatur selten fehlt, so legt doch fast jeder 
Schriftsteller dem „ausserordentlich" einen anderen Sinn unter. Sofern man 
damit Besonderheiten der processualischen Behandlung der Restitution: längere 

10* 
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Die Restitution gegen Versäumnisse — um auf das Frühere 
zarückzukomraen — wird ex iusta causa gewährt; nach österr. 
Processrechte jedenfalls dann, wenn das Versäumniss ohne Ver- 
schulden der Partei eingetreten ist. Und diese Fassung des 
Tatbestandes der processualischen Restitution trug wol viel bei, 
die Frage nach dem Verschulden der Partei in dem Eifer 
vergessen zu lassen, mit dem die Schuldlosigkeit der Partei, 
der Mangel eines Verschuldens als Bedingung der Restitution 
erörtert wurde. Von der Schuldlosigkeit aber musste man dann 
naturgemäss zur Behandlung des Wiedereinsetzungs-Instituts als 

Interpositionsfrist, Auss chlass der devolutiven und suspensiven Wirkung, Richtung 
gegen rechtskräftige Entscheidungen und dgl. andeuten will, wie z. B. 
Wetz eil, S. 670, so ist gegen eine solche Bezeichnung nichts zu bemerken. 
Materiell aber — daran ist festzuhalten — ist die Kestitution, sowie deren 
Voraussetzungen einmal taxativ gesetzlich bestimmt sind, kein ausserordentliches 
Rechtsmittel mehr. Denn die Abhängigkeit von gewissen Prämissen teilt sie 
mit jedem anderen Processbehelfe, Rechtsmittel i. w. S. Das kann das Ausser- 
ordentliche also nicht sein. Ist aber das „ausserordentlich** eine Allusion auf die 
Killigkeitsrücksichten, auf die Gründe der „höheren Gerechtigkeit'*, die den 
Gesetzgeber bewogen, die Restitution in sein Processsystem aufzunehmen (z. B. 
Nippel II, S. 374; Erläuterungen zum ö. E., S. 148), so fehlt doch aller 
Anlass, nach einmal vollzogener Reception jene gesetzgeberischen Motive ge- 
rade hei diesem Rechtsmittel ausnahmsweise stets zu betonen, zumal die Resti- 
tution gewiss in keinem Rechtssysteme das einzige Rechtsmittel solchen Ur- 
sprungs ist. In Omnibus quidem, maxime tarnen in iure aeguitas spectanda est 
(l. 90 D, dt reg. iur, 60, 17; cf. l, 8 C, de iud. 3, 1); vergl. Windscheid, 
Pand. I, § 114 N. 4, S. 336 und v. Canstein I, S. 286 ff., dessen Scheidung 
von strengrechtlichen und billigen Rechtssätzen aber nicht beizustimmen ist. — 
Mit Unrecht bezeichnet Heinzerling a. a. O., S. 48 die causa restitutionia als 
einen „ausserordentlichen Umstand*'. Die RestitutionsgrUnde unterscheiden sich 
functionell von anderen Tatbestandsmomenten der Antraofsbefuofniss nicht. Man 
müsste denn auch z« B. die Yerdächtigkeit des Richters, die Ausländer-Eigen- 
schaft des Klägers, die Calumnia einer Processpartei u. s. w. — kurz alle 
Prämissen der gestatteten Antragstellung als „ausserordentliche Umstände** be- 
zeichnen — ein Vorgang, dessen Unwert sich ohne Weiteres entdeckt. Es ist dies 
allerdings zunächst nur eine terminologische Frage, aber sie scheint Beachtung 
zu verdienen. Dieses stete Ansehen der civilprocessualischen Restitution als 
exotisches Processgebüde von ganz aparten Daseinsbedingungen und das fort- 
dauernde Wachhalten der Erinnerung an den prätorischen Ursprung der Resti- 
tution (Wilmowski und Levy, Commentar zur R. C. P. O. S^ 418 nennen 
sogar noch die Restitntionsklage des Reichsprocesses ein Rechtsmittel präto- 
rischer Natur und ein Institut der aequitas!) hat es mit verursacht, dass 
die Resultate der Restitutionslehre für die übrige Processrechtslehre unhe- 
achtet blieben. 
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anomales Gnadenmittel von fast mehr moralischer; als juristi- 
scher Bedeutung gelangen — ein Gesichtspunkt, den bekannt- 
lich Burchardi (Lehre von der Wiedereinsetzung, S. 38 ff.) am 
entschiedensten vertrat. 

Wird dies vermieden und die Restitution als reguläres Rechts- 
mittel angesehen — was sie tatsächlich ist — ^ so ergibt eine 
Combination der Versäumniss mit der Restitution ganz allgemein 
das Resultat, dass die Partei ungeachtet der ihrem Handeln ge- 
gesetzten Zeitgrenzen später handeln darf, wenn die Verspätung 
eine schuldlose ist, dass hingegen die spätere Farteihandlung 
zurückgewiesen wird, wenn die Partei mit dieser Handlung die 
processualischen Zeitgrenzen schuldhaft überschritt. Im ersteren 
Falle ist das Handeln erlaubt, im zweiten aber verboten, und 
während es vorher den Anschein hatte, als ob dem Fristen- und 
Terminsinstitute wie der Eventualmaxime ein allgemeines Verbot 
nachträglichen, späteren Erklärens zu Grunde liege, zeigt die 
triviale Erscheinung eines bewilligten Restitutionsgesuches, dass 
das Verbot Lücken haben müsse, die mit der Gesinnung der 
Partei offenbar in Wechselbeziehung stehen. Das nachträgliche, 
verspätete Parteierklären teilt sich bei Berücksichtigung der 
Restitutions-Möglichkeit in zwei Gruppen: erlaubtes und ver- 
botenes Nachbringen, und diese Gruppen decken sich mit der 
Differenz im Verschuldensrequisite: schuldlos und schuldhaft. 
Das Verbot, welches sich in der Verwerfung der schuldhaft ver- 
späteten Parteierklärung betätigt, mag das Verzögerungsverbot 
genannt werden, weil dasselbe tatsächlich den Verschleppungs- 
tendenzen der Partei opponirt wird. Ein Verbot aber ist es, weil 
kein Zwang, keine Pflicht zur Erklärung vorliegt. 

Nur den schuldhaft verspäteten Parteierklärungen gehen 
die sonst mit solchen Erklärungen trotz Verspätung verbundenen 
rechtlichen Folgen ab. Die absichtlich oder fahrlässiger 
Weise nach einem durch Gesetz oder vom Richter be- 
stimmten Zeitpunkte vorgebrachte Parteierklärung ist 
eine neue Kategorie schuldhafter Parteihandlungen. Die 
Zurückweisung derselben durch den Richter ist Verschuldens- 
folge. Wo das Restitutionsinstitut gegen processuale Versäumnisse 
ein so generell wirkendes wie im gem. und österr. Processe ist, 
lässt sich von einer poena p^aeclusi als einer wirklichen Strafe 
delictischen Processverhaltens mit Grund sprechen. Nur darf man 
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dabei nicht vom Nichts ausgehen, und man darf nicht vergessen,, 
dass es nicht auch die nicht vorgebrachte Behauptiftig, auf den 
nicht gestellten Antrag ankommt, sondern auf die tatsächh'che, 
verspätet abgegebene Erklärung. Der Ausschluss, die Zurück- 
weisung dieser Erklärung, die poena praeclusi in diesem Sinne 
ist die Folge eines Coraissivdelicts^'"^), einer verbotswidrigen 
processualischen Tätigkeit, nicht die eines Unterlassungsvergehens. 

Betreffs der Verspätung wird die Schuldfrage im Processe 
nie aufgeworfen, wenn nickt die Partei ausserhalb der 
Frist oder später, als sie sollte, wirklich handeln will. 
Nebensache aber ist es, ob die fragliche Processerklärung un- 
mittelbar vorgebracht wird, oder ob positiv eine vorläufige Unter- 
suchung über die Erlaubtheit der nachträglichen Erklärung ver- 
ordnet ist. Auch im letzteren Falle wird über das schuldhafte 
oder schuldlose Verspäten der nachträglichen Erklärung ent- 
schieden. Die Restitution kann nicht als isolirtes Institut, sondern 
nur aus dem vollen Flusse des Processes begriffen werden. Und 
da erscheint nun gerade das segenspendende Restitutions-Institut 
als Mechanismus zur Realisirung der Verwirkungsstrafe. Diese 
Bedeutung der Restitution wird wenig beachtet, weil man wie bei 
der Contumacia immer eine gehorsame, ruhige Partei, so bei der 
Restitution immer einen glücklichen Imploranten voraussetzt. 

M. e. W.: Wo und insoweit gegen Versäumniss Restitution 
gewährt wird, sind die Zeitgrenzen im Processe nur für das 
schuldhaft nachträgliche Handeln schlechtweg peremtorische, 
ipsis enim delinquentxbus praetor non sulvenit (L 26 § 6 D, ex quib. 



1"'') Bei der Beziehung der Präclusion auf die schuldhaft verspätete 
processualisehe Tätigkeit der angehorsamen Partei scheint ihre Qualificirung 
als Strafe doch mehr zu sein, als eine „Bezeichnung, auf die nicht allzu grosses 
Gewicht zu legen ist". Richtig bemerkt Wetzell, S. 626 N. 99, dass die Strafe 
als Process strafe zu denken ist. Gegen den Strafcharakter der Ungehorsams- 
nachteile Bülow im Arch. f. civ. Prax., LXII. S. 60 N. 62; vergl. im übrigen 
die Zusammenstellung der reichen Literatur über das Gontumacialsystem bei 
V. Ganstein, Rat. Grundl. S. 254 ff. Erwägt man, dass einerseits jede präclu- 
dirte Partei mittelst nachträglicher Processhandlungen aus ihrer Ruhe heraus- 
treten kann, wenn sie nur will, und dass andrerseits über die Zulässigkeit 
eines von der Partei gewollten nachträglichen Beginnens oder Wiederaufnehmens 
der processualischen Tätigkeit die Schuldfrage entscheidet, so wird man den 
Versuch einer einheitlichen Erklärung der Contumacialnachteile als einen ver- 
geblichen betrachten müssen. 
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cau8. 4y 6). Für das schuldlos spätere Erklären gilt, was Paulus 
sagt: nemo videtur re exclusus, quem praetor in integrum se resti- 
tuturum poUiceaiur (cl. 5 D. de in integr. rest. 4, 1), 

Es ist ein Vorzug des Reichs-Processes, durch Einführung 
der sog. Nachholung aus restitutionsähnlichen Gründen (Motive, 
S. 459) dem widerspruchsvollen und unmöglichen Begriflfe: 
schuldbare Versäumniss einer freiwilligen Parteihandlung das 
Existenzrecht abgesprochen zu haben. Alle Schuld setzt Un- 
gehorsam gegen ein Gebot oder Verbot voraus. Ein Gebot zur 
freiwilligen Parteihandlung besteht nicht, ein processualisches 
Verbot kann aber durch Versäumniss nicht übertreten werden. 
Worin also liegt das Schuldbare und wo der Differenzgrund zum 
Schuldlosen? Wie kann schuldbar versäumt werden, wo man 
nicht handeln muss? Und warum sprechen wir dort nicht vom 
schuldbar versäumen, wo jemand vorsätzlich z. B. die Eides- 
antretungsfrist verstreichen lässt, weil er den Eid dem Gegner 
referiren will? Hier ist volles Wissen und Wollen vorhanden und 
doch nicht schuldbare Versäumniss! — Schuldbare Versäumniss 
eines willkürlichen Processactes ist ein Nonsens, wenn man nicht 
dazu ergänzt: Vornahme dieser Processhandlung nach Ablauf 
der für sie bestimmten Zeit, und nur indem man letzteres sub- 
intelligirt und an ein widerrechtlich späteres Handeln denkt, kann 
man u. zw. vom Begriffe der widerrechtlichen, schuld haften 
Parteihandlung zu dem der widerrechtlichen schuldbaren 
Saumsal gelangen. 

Diese Bemerkungen waren vorauszuschicken, um ganz all- 
gemein über den Weg zu orientiren, der durch das vorgelagerte 
Dickicht der Restitution zu den einzelnen Typen dieser Kategorie 
schuldhafter Parteihandlungen führt. Es braucht kaum hervor- 
gehoben zu werden, dass auch die schuldlos verspätete Partei- 
handlung nicht in's Unendliche hinaus gestattet ist, sondern dass 
gewisse im Einzelnen variirende Zeitgrenzen überhaupt alle 
weitere processualische Tätigkeit in einer concreten Processsache 
abschneiden (vergl. Bülow im Arch. LXIV, S. 28 f.). 

2. Schon das röm. Processrecht enthielt — wie oben er- 
wähnt — ein Verbot schuldhafter Verzögerung des Rechtsstreites 
und prägte es namentlich in der späteren, nachclassischen Periode 
immer schärfer aus. Die Anwendung des röm. Processes in den 
geistlichen Gerichten Italiens und die Fortbildung des Justin.. 
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ProcesBrechtes durch die päbstliche Gesetzgebung bewahrte dieses 
Verbot, erweiterte dasselbe und führte es — unter dem Einflüsse 
verwandter deutschrechtlicher Anschauungen — in teilweise neuen 
Formen durch. Alle die oben als möglich bezeichneten Ver- 
anstaltungen gegen den Processverschleif finden sich im kanoni- 
schen Processe, wenngleich die Eventualmaxime noch nicht zur 
vollen Durchbildung gelangt war. 

Von diesen Veranstaltungen scheint nur die erste: Unter- 
sagung verzögerlicher Parteihandlungen individuell. Im Institute 
der (peremtorischen) Fristen und Termine wie durch die Eventual- 
maxime wurde hingegen — so mag es dem ersten Blicke dünken 
— alles nachträgliche processualische Erklären im Pausch und 
Bogen als processverzögerlich bezeichnet und verboten. Verboten, 
denn auch die Eventualmaxime constituirt keine Erklärungspflicht, 
sondern sie ist das Verbot, bestimmte Erklärungen in einem 
späteren Processstadium abzugeben. Dies zeigt sich anschaulieh 
in jener Decretale Innocenz III., welche das gleichzeitige Vor- 
bringen aller dilatorischen Exceptionen anordnet: 

Ita quod si pairtes extunc voluerint aliquas (sc, dilMorias) 
opponei'e, quas non fuerint protestatae, nullatenus audiantur: 
nisi forte aliqua de novo sibi competens exorta fuerit: vel is, qui 
voluerit eam opponere, fidem faciat luramento, se postmodum ad 
illius notitiam pervenisse (c. 4 X, de except. 2, 25), 

Die verspätete Erklärung wird nicht zugelassen, sie ist ver- 
boten. Aber diese Stelle gibt auch zugleich Antwort auf die Frage, 
ob die Verbotsnorm im kanon. Rechte eine unbedingte gewesen 
sei. Sie zeigt nämlich, dass das im Interesse der Processbeschleuni- 
gung untersagte Nachholen von dilatorischen Exceptionen unter Um- 
ständen doch gestattet war u. zw. immer dann, wenn die Partei zur 
Zeit, als sie ihre Dilatorien hätte vorbringen können, von der sohin 
nachgebrachten Exceptio keine Kenntniss gehabt Warum gerade 
dies? — Weil dann der Partei die Verzögerungsabsicht fehlte, 
weil dann das nachträgliche Vorbringen nicht der Versuch einer 
Processverschleppung und einer Verletzung jener Verbotsnorm 
sein kann, welche die Raschheit des Processverlaufes wider die 
entgegengesetzten Absichten der Parteien zu wahren bestimmt 
ist. Der Richter soll — das ist der Sinn jener Stelle — die Er- 
klärung zurückweisen, welche die Partei mit der Absicht der 
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Processverschleppung, zum Behufe des Processverschleifes an- 
bringt; das Verbot wendet sich nur gegen jene nachträglichen 
Erklärungen, durch welche malitiose causarum terminatio pro- 
rogatur. 

Die Eventualmaxime wirkt daher gerade so individuell wie 
das Verbot der mit Verschleppungsintention vorgenommenen 
Processhandlungen. Wie die vierte Zeugenproduction versagt 
werden soll, wenn sie die Partei per dolum aut artem . . . aliquam 
exposcat (c. 55 X de test. 2, 20), so unter gleichen Voraus- 
setzungen die dilatorische Exception, und für die Gleichheit 
beider Fälle ist es bezeichnend, dass auch biei der vierten 
Zeugenproduction der Eid feststellen soll, dass die Partei die 
neuen Zeugen prius habere nequivit Beide Arten verzögerlicher 
Parteierklärungen umfasst auch die Clem. Saepe (c. 2 Clem. de 
verb. sign. 5, 11), wenn sie verfügt : amputet (sc, ittdex) dilationum 
materiam, litem quanto potei*it faciat hrevio^^em, exceptiones, appel- 
lationes dilaiorias & frusiratorias repellendo . •. . 

Auch die (peremtorischen) Fristen und Termine des kanon. 
Processes hindern späteres Erklären nicht absolut, da gegen ihre 
schuldlose Versäumung Restitution gewährt i'^) und damit die 
verschuldete Verspätung von der zufälligen geschieden wird. 
Aber ist denn der Gegensatz: schuldhaft und schuldlos noch 
derselbe wie der zwischen Handeln mit Verzögerungszweck und 
Handeln ohne solchen Zweck? — Handeln mit Verzögerungstendenz 
ist stets ein vorsätzliches. Zwischen dem Dolus und der Schuld- 
losigkeit liegt aber das weite Gebiet blos culposer Verspätung? 
In der Tat tritt die Haftung der Parteien für Fahrlässigkeit beim 
Versäumen (peremtorischer) Fristen und Termine zuerst im 
kanon. Processe als durchgreifender Grundsatz auf.*'*) Wo der 



*'3) C, 4 X, de in integr. resL 1, 41 j cf. c. 2 X, de proc, 1, 38; c. 18 X, 
de sent, et re iud. 2, 27 (ut ai iustam ahsentiae causam Ule ostenderet • . . 
eentenüam nvllius esse valoris) ; c. 7 § 1 in VL de seilt, excom, 6, 11, 

^''^) Diese YerschärfuDg hebt schon im röm. Processrechte bei einzelnen 
Fristen an n. zw. namentlich bei den im Appellationsprocesse (l. 5 C, de appeU. 
7, 62; l, 5 § 4 C, de temp. et repar, 7, 63; l. 2, 9 C, Theod, de repar. appell. 
11, 31); vergl. aber auch Z. 1 C, Theod, de temp, cursu 2, 6; Nov, 90 c. 9, Der 
Fortschritt des kanon. Processrechts scheint in der Ausdehnung dieser Haftung 
auf alle Versäumnisse zu bestehen, denn abgesehen von wenigen besonderen Fällen, 
wozu auch die eben angeführten gehören, versagte das röm. Recht Restitution 
gegen Versäumnisse oder sonst die Wiederaufhebung der Folgen eines Unter- 
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procegsualischen Tätigkeit einer Partei eine peremtorische Zeit- 
grenze gegeben ist, da wird schon im kanon. Processe (dem in 
dieser Richtung das österr. Processrecht durchaus entspricht) die 
Partei, welche während dieses Zeitraumes untätig blieb und erst 
nachträglich tätig werden will, mit ihren Erklärungen zurück- 
gewiesen, sowie ihr die durch das spätere Eintreten und Erklären 
initiirte Verzögerung der processualischen Action auch nur als 
Versehen zugerechnet werden kann. Dolos und culpos verspätete 
Parteierklärungen sind verboten und werden in Folge dessen 
verworfen. 

Auch im Kammergerichts-Processe, der die Eventualmaxime 
consequent ausbildete, ist zunächst die ohne Verzögerungsabsicht 
und ohne fahrlässige Verspätung abgegebene Parteierklärung von 
der der Processverzögerung willen geschehenden zu unterscheiden. 
Die letzteren sind verboten, mögen sie auch sonst den gesetz- 
lichen Anforderungen genügen/'''^) und es mussten die Parteien 
nach dem J. R. A^ (§ 43) im Calumnieneide — also unter Mein- 
eidsstrafe — beteuern, „was sie vorbringen und begehren, nicht auß 
Gefährde oder böser Meynung, noch zu Uffschub und Ver- 
längerung der Sache, sondern allein zur Notturfft zu thun". 

Die Eventualmaxime erscheint auch in den Reichsgesetzen nur 
als ein Verbot absichtlich zurückgehaltener Parteierklärungen. 
Wer gegen den Concentrations-Grundsatz nachträglich erklärt, 
was er früher nicht wusste, wird angehört, sein Vorbringen — 
dessen anderweitige Normgemässheit vorausgesetzt — wird be- 

lassens priocipiell nur im Falle des Dolus der säumigen Partei, z. B. I. 2 §§ i, 
9 B, si quis cauL 2, 11; l 1 § 1, l 26 §§ 4, 6 D. ex quih, caus. 4,6; l. 6 § 1 D. 
quib. ex caus. in possesa. eatur 42, 4. Die Ausbildung individueller Zeitbestim- 
mungen für die einzelnen Parteihandlungen gehört überhaupt zumeist der nach- 
römischen ProcessrechtS'Entwicklung an, und einen bedeutenden Anteil hieran 
hat auch sonst das kanon. Prqce^srecht genommen. 

175) Ein Verbot, das allüberall wiederkehrt. Schon die „Ordnung der 
Römischen Königlichen Majestät Cammergerichts zu Worms aufgerichtet" von 
1495 weist (§ 20) das K. G. an, die „unnotürfftig und frevenlieh Appellacion, 
die von beyurteil, Interlocutorie genant, geverlich umb verlengerung des rechten 
beschehen", zurückzuweisen. (Hier wie sonst öfter concurrirt eventuell das 
Bewusstsein der Grundlosigkeit des Rechtsmittelantrages mit der Verzögerungs- 
absieht.) Die K. G. O. von 1555 wiederholt dieses Verbot an mehreren Stellen : 
I, 65 (iuram. calum. der Procuratoren: „kein unnottürfftigen gefehrlichen schub 
der Sachen begehren"); I, 74; III, 15 §§ 2, 8, 9 ; III, 52. — J. R, A. §§ 88, 
43, 85. 
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achtet, der beste Beleg dafür, dass dieser Erklärung das Ver- 
zögerungsverbot nicht vorgelegen sein kann. Die K. G. O. von 
1500 stimmt bis auf den Wortlaut mit der Decretale Innocenz IIL 
überein, wenn sie das gleichzeitige Vorbringen aller peremtori- 
schen Exceptionea vorschreibt und beifügt: „. • . es were dann, das 
solichs, so er in solcher Exception für zu tragen, sich vom 
newen begeben hett, oder nachmals ym zu wyssen worden were, 
das er dan also mit seinem aydt betewrn unn behalten möcht'^ 

(XII, § 8). 176) 

Nach der K. G. O. von 1523 VI, § 3 soll der ungehorsame 
Teil, welcher bei terminlicher Verhandlung „nach endlichem 
beschluß kem, und die conclusion zu rescindiern begern würd, 
. . on redlich ursach nit zugelassen werden . .", und nach 
Dep, A. von 1600, §§ 85, 86 findet contra lAxpsum fatalium aut 
alias termini praeßicUcialis Restitution statt. D. h. auch die Reichs- 
gesetze betrachteten in dem Falle, als eine peremtorische Frist 
für die processualische Tätigkeit der Partei bestimmt ist, schon 
das culpos spätere Handeln der säumigen Partei als Uebertretung 
des Verzögerungsverbotes. Im Falle der Terminsversäumniss aber 
hatte der K. G. Process diesen Grundsatz nur für eine dem 
Schlüsse der Parteiverhandlung folgende processualische Nach- 
tragsaction angenommen; vorher konnte die säumige Partei jeder- 
zeit gegen Kostenersatz wieder in den Process eintreten, nur 



170J Ebenso für den Termin ad producendum omnia et ad concludendum. 
K. G. O. von 1507 I, § 17: „. . . es were dann etwas newes fürgevallen, oder das 
alt wäre allererst vom newen zu seiner wissenheit komen, in dem selben fall 
Wirt er zngelassen, solicbs, so vom newem eingefallen, kommen ist zu seiner 
wissenhait, fürzubringen"; IV, § 2 (für „entlich außzüg.") In der K. G. O. von 
1Ö55 III, 15 § 8 tritt das Nebeneinander von Verbot (der vorsätzlichen 
Verzögerung) und Ausnahme (zu Gunsten des nicht vorsätzlich Verschwiegenen), 
von untersagter und erlaubter Parteihandlung deutlich hervor. Wenn Beklagter 
die Defensional-Artikel nicht mit seinen Responsionen verbindet, so soll 
„ihme alsdann solches (d. i. das Erstatten der Defensional-Artikel) fürther 
zu thun benommen sein . . .; es were dann, dass er bey seinem Eydt er- 
halten kOndte, dass er solches nicht außgefehrden, noch zu Verlängerung 
der Sachen so lang verzogen, sonder derhalb allererst bericht empfangen 
hett." Vergl. auch III, 27 § 2. Unter gleichem Vorbehalte ist auch die Präclnsion 
im J. R. A. § 37 der Verletzung der Eventaalmaxine angedroht (arg. J. R. A. § 78 
verh, oder dass er Beklagter u. s. w.). Wäre die Präclusion eine unbedingte 
gewesen, gegen welche nur Restitution geholfen hätte (Wetzeil, S. 974 N. 39), 
so würde dies eine anomale Steigerung des Diligenzgrades bedeutet haben. 
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musste Bie ohne Rücksicht auf ihre Schuldlosigkeit oder Schuld 
das Verfahren „in dem standt, wie (sie) die Sach und Process . . . 
findt^' übernehmen und „hat zu den gehaltenen Terminen keinen 
Zugang". "7) 

Die schuldhafte Farteihandlung tritt sonach auch im 
Kammergerichts-Processe trichothomisch auf, und zwar: 

a) als Erklärung, die ohne Verletzung der Eventualmaxime 
und der der Parteientätigkeit gesetzten Zeitschranken mit der 
Absicht der Processverzögerung abgegeben wird (Dolus)^ 

h) als Erklärung, welche von der (früher unvollständig 
handelnden) Partei mit Verletzung der Eventualmaxime geflissent- 
lich erst in einem späteren Abschnitte des Rechtsstreites^ in 
einem der späteren Stadien der Processentwicklung abgegeben 
wird (Dolus) und 

c) als Erklärung, welche von der Partei mit Verletzung 
der für diese Erklärung angeordneten peremtorischen Zeit- 
bestimmung (Frist, Termin) erst nach Ablauf der Frist oder 
nach Versäumung des Termins abgegeben wird. *^^) Hier kommt 
mit der oben bemerkten Ausnahme neben dem Dolus auch die 
Culpa in Betracht. 

3. a) Aehnlich der Reichsgesetzgebung stand auch das 
frühere österr. Processrecht, dem ja überhaupt die Reichsgesetze 

1") K. G. O. von 1600, XVU — K. G. O. von 1507 II, § 11; III, § 23 — 
K. G. O. von 1555 III, 46 § 1 und die oben citirte Stelle der K. G. O. von 1523. 

i'78^ Die iPartei ist hier innerhalb jener Zeitgrenzen ganz untätig geblieben, 
darin liegt die äusserliche Differenz gegen h)\ die Fallfrist, der peremtorische 
Termin ist versäumt und nicht blos unvollständig ausgenützt worden. Beide 
Fälle aber kommen darin überein, dass die Partei später vorbringt, was sie 
früher hätte vorbringen sollen. — Die Beichsgesetze kannten auch die (für 
den kanon. Process zweifelhafte) Restitution contra rem iitdic. zur Nachbringung 
erheblicher Anführungen und Beweise (Visit. Absch. von 1532 § 5; K. Q. O. 
von 1556 III, 52; Dep. Absch. von 1600 § 138; R. H. O. von 1654 V, § 7). 
Die Bezeichnung dieses Rechtsmittels als Restitution könnte die Vermutung 
erregen, dass alles schuldbar d. h. auch das nur culpos verspätete Anbringen 
von der nachträglichen Benützung ausgeschlossen war. Dies wird aber wider- 
legt durch die Gem. Bescheide vom 7. Juli 1669 und vom 7. Juli 1671 (bei 
Gönner, Handb. III, S. 493 ff.), nach welchen die Procnratoren bei Beginn 
der Verhandlung in ihre eigene Seele und in die ihres Principals schwören 
mussten, dass sie „vom jetzigen neuen Einbringen vorhero einige Wissen- 
schaft nicht gehabt oder doch solches zu der Sachen dienlich zu 
Heyn, nicht vermeynet." Damit ist die Gleichstellung dieses Nachbringens 
mit den Appellations-Noven ausgesprochen. Beide rangiren unter h). 
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vielfach fördernde Vorbilder waren, der Verschleppungsabsicht 
der Parteien feindlich gegenüber und bekämpfte dieselbe — 
hierin wirkte noch ungeschwächt die Tradition des röm. Process- 
rechts fort — selbst bei solchen Parteierklärungen, welche recht- 
zeitig und sonst erlaubter Weise vollzogen wurden. Ebenso wie 
im röm. Processe wurde — eine dem modernen Process- 
rechte ziemlich ungeläufige Auffassung — jede Parteierklärung, 
welcher sich die Verschleppungstendenz als Mittel bediente, eben 
dadurch schon schlechtweg zur verbotenen, und dass die Ver- 
zögerungsabsicht an sich und ohne Rücksicht auf die Qualität 
der zu ihrer Verwirklichung dienenden Partei erklärung als recht- 
lich unerlaubt gegolten, ist aus den Formeln der in Verwendung 
gewesenen Gefährdeeide zu entnehmen. „Dass ihr auch keinen 
gefährlichen (= vorsätzlichen) Aufschub . , zu Erhaltung eurer 
Klage gebrauchen wollet", war nicht nur im generellen Calum- 
nieneide des Klägers anzugeloben, sondern ähnliche Versiche- 
rungen enthält auch der Appellations- und Revisionseid. Dort 
war zu schwören, „die Appellation diser Sachen unnd Rechtfertti- 
gung nicht aus gever oder verlenngerung derselben sachen 
und Rechtferttigung" zu unternehmen, und weil auch der 
Revisionseid z. B. der Nov. Dd. XIII zur Ferdinandeischen L. O., 
dem im Wesen alle anderen Formulirungen gleichen, die Ver- 
zögerungsabsicht hintanhalten wollte, so musste die revidirende 
Partei schwören, die Revision „auß keinem bösen Vorsatz oder 
praetext^ die lustitz dardurch zu fliehen oder dieselb wieder 
billigkeit auffzuziehen . ." eingewendet zu haben. Analog dem 
„Eydt der Boßheit, genant Juramentum malitiae*', welchen die 
K. G. O. von 1555 I, 74 vorschreibt, hat auch nach der Inns- 
brucker K. G. O. von 1641 der Procurator „in sein selbst und 
seiner Partb^y.cn Seelen'' zu sckwöten, dass er „das jenig so er 
vorbringt und begehrt nicht aus Geßlhrden oder böser Meynung 
noch zu Verlängerung der Sachen" anführe (p. I tit. 13). Und wie 
die Processstellung der Parteienvertreter schon nach röm. Rechte 
trotz des dominium litis ein treues Spiegelbild des processualen 
Sollens und Dürfens der Partei selbst ist, so wird es auch hier 
einer Bestätigung obiger Annahme gleichzuachten sein, wenn 
sich in allen Fassungen der Procaratoren- oder Advocateneide 
mit geringen und unwesentlichen textlichen Veränderungen die 
Versicherung immer wiederholt, in den übertragenen Processen 



158 ni- ^'^e Bchuldhafte Parteihandlung. 

„keine . . . geferlich verlengerung zu gebrauchen noch 
zu suchen". 

Mit diesen Gelöbnissen erachtete jedoch die Processgesetz- 
gebung ihre Aufgabe nicht überall schon erfüllt^ und um das 
legislative Ziel rascher Processdurchftihrung auch von der Eid- 
treue der Parteien oder Sachwalter unabhängig zu stellen, 
organisirte sie in einzelnen Provinzen einen weit unmittelbareren 
Schutz gegen die Ingerenz der Verschleppungsabsicht u. zw. 
durch Stärkung der richterlichen Macht. Es ward Pflicht des 
Richters, das der Processverschleppung halber Vor- 
gebrachte schon dieses Zweckes wegen zurückzuweisen, 
eventuell dafür zu strafen. Damit war solches Vorbringen 
ohne Rücksicht auf seine sonstige Art für verboten erklärt. 
Diesen zweiten Weg betraten die Gerichtsordnungen der Länder 
mit rein mündlichem Verfahren: Steiermark, Tirol, Kärnten und 
Krain — in Tirol war bekanntlich der Gefilhrde-Eid gar nicht 
recipirt — schon frühe. 

Bereits die tirolische L. O. von 1526 (Bch. I T. II 
Ruhr. 17) und ebenso die L. O. von 1532 (Bch. II tit. 48) 
erwähnten bei Normirung des Anbringens jener Einwendungen, 
welche nicht die Hauptsache betreffen, dass auch sonst den Par- 
teien jede „geferliche Verlengerung des Rechtens" untersagt sein 
solle. Aber erst in der tirolischen Reformation von 1573 tritt 
dieses Verbot in wehrhafter Form als ein Befehl an den Richter 
hervor, solche Verzögerung bezweckende Parteierklärungen zu 
verwerfen, indem verordnet wird, dass der Richter „auch jnen 
den Parthey en selbs oder jren Rednern und Procuratorn in 
solchen Gerichtlichen und guetlichen Handlungen ainichen 
gefärlichen aufschub des Rechtens oder anndere muet- 
willige Verhinderungen . . , . zu gebrauchen .... zu sehen 
noch gedulden, sunder allenthalben alle ungebür und über- 
ilui^ gäntzlichen und mit allem Ernst abstellen für- 
kummen und verhueten solle" (Bch. II tit. 15). 

Weder im steirischen Processrechte, noch in der kärntne- 
rischen L. R. O. von 1557 oder in der Landschrannen-Ordnung 
für Krain von 1571 ist nun dieser Grundsatz so drastisch, mit 
so prägnanter Beziehung auf den Dolus der Partei und so 
allgemein ausgesprochen, wie dies in der tirolischen Reformation 
von 1573 geschieht. Die steirischen L. R. R. von 1574 (art. LXX) 
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und von 1622 (art. XIII) verbieten unter Strafsanction, also 
unter Voraussetzung eines ^verprechens" den Parteien alle un- 
notwendigen Exceptionen oder sonst unnötigen Einftlhrungen in 
ihren Reden, und die kärntnerisehe L. R. O. weist gleich der 
tirolischen den Landeshauptmann oder Landsverweser an, alles 
ündienstliche zur Verhütung der Verlängerung abzuschneiden 
(art. XXXIV). Hingegen bietet sowol Steiermark als Kärnten 
und Krain — woran es in dem tirolischen Gesetze fehlt — Bei- 
spiele, in welchen sich der obige Grundsatz betätigt. 

So wurde nach der kärntnerischen L. R. O. von 1557 bei 
ersichtlicher Verschleppungstendenz die Partei gar nicht zur 
Appellation zugelassen^ denn art. XII 1. c. bestimmt, dass der 
Partei „ob es zu urtail geraicht gering schetziger weiß zu appel- 
lieren von wegen geferlicher verlengerung unnd aufschub 
des Rechtens nit gestattet werden*' solle — ein Rechts- 
satz, den, wie gleich hier erwähnt werden mag, Suttinger 
(Observ. 81, 83) auch für seine Zeit und für die Gerichte Nieder- 
österreichs wie Finsterwalder (Observ. I, 81) für die Ober- 
österreichs als geltend bezeugt. Ferner ist das Begehren um Ab- 
schriften gerichtlich producirter Urkunden nach art. XIV der 
kämt. L. R. O. abzuweisen, wenn man ^offenbarlich (befand) 
das diß begern zu gefär und verlengerung des Rechtens raichet", 
und — die kämt. L. R. O. (art. XII) deutet diesen Fall nur 
kurz für den Kläger an — wer sich vor Gericht „auff Brieff** 
bezieht, „die Er nit beyhannden" und deshalb erst herbeischaffen 
will, muss nach den steirischen L. R. R. von 1533 (art. XI), 
von 1574 (art. LXXIV) und von 1622 (art. L) ^nach seinem 
Stanndt sagen wie von alter herkhomen und Recht ist, das Er s 
zu khainer verlenngerung des Rechtens thue Sonnder 
derselben zu seiner Clag oder Anntwort jm Rechten nottürflftig 
sey". Die krainerische Landschrannen-Ordnung von 1571 erklärt 
in gleichem Falle den Gefährdeeid notwendig, vorausgesetzt, dass 
„der Gegentheil an seinen Worten und Anzeigen, dass er solches 
bei seinem Trauen und Glauben zu keinem gefährlichen 
Auffzug noch Verlängerung deß Rechtens thue, nicht 
vergnügt seyn wiir' (art. XXXI). 

Wer VerschJeppungsz wecke verfolgte, konnte diese Ver- 
sicherung nicht abgeben; ihm war damit auch die (sonst nicht 
gesetzwidrige) Berufung auf jene Urkunden bez. die Befugniss, 
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das Erklären über bestimmte Umstände verschieben zu dürfen, 
abgeschnitten. Schliesslich enthält noch das genannte krainerische 
Processgesetz die hierher gehörige Bestimmung, dass die Beweis- 
führung durch ausländische Zeugen nicht gestattet werden solle, 
wenn man solche Zeugen ^unnoth der Sachen . . . allein umb Ver- 
längerung willen'' für sich anführen würde (art. XXXII). 

Ein Gegenstück zu dieser präventiven Abwehr der Ver- 
zögerungstendenz bildet art. LH der steirischen L, R. R. von 
1574, bez. art. XLVIII der L. R. R. von 1622, auf Grund dessen 
das Gericht gegen die Partei, welche sich unnotwendiger Excep- 
tionen bedient und damit den Gegner „unbillicher weiß im 
Rechten aufFgezogen . . . mit straff nach gelegenhait verfahren" 
soll. Hier wird lediglich die concurrirende Verzögerungstendenz 
gestraft, denn es ist weder eine processualische Zeitgrenze über- 
schritten und verletzt, noch wird eine ihrem Inhalte nach rechts- 
widrige oder lügenhafte Exception vorausgesetzt. Die Exception 
ist nur unnotwendig, und das Anführen von Unnotwendigem, um 
die Gegenpartei dadurch ^im Rechten aufzuziehen'', ist doiose, 
strafwürdige Tat. Diese Fälle, welchen etwa noch die Bestimmung 
beizufügen wäre, dass „spürliche unbilliche gefähr unnd auffzug" 
bei Aufrichtung und Vergleichung der Appellationsschriften an 
der schuldtragenden Partei oder deren Procurator mit ^Geld 
den armen Leuten ins Spital zu geben" gestraft werden sollen 
(steir. L. R. R. von 1574, art. LXXV und von 1622, art. LXIH), 
scheinen zu bestätigen, dass auch die in art. LXX der steir. 
L. R. R. von 1574 und art. XIII der L. R. R. von 1622 be- 
gründete Strafbefugniss des Richters wegen alles unnotwendigen 
Einführens, sowie die aus art. XXXIV der kärntnerischen L.R. O. 
von 1577 abzuleitende richterliche Souveränetät principiell gegen 
die Verschleppungstendenzen der Parteien gerichtet waren, und 
dass namentlich erst durch deren Hinzutreten das nur objectiv 
Irrelevante zur schuldbaren und straffähigen Verbotswidrigkeit 
wurde. 

Ausserhalb Tirol, Kärnten, Krain und Steiermark nimmt 
nur noch die niederösterreichische Processgesetzgebung vor- 
wiegend des 17. Jahrhunderts gegen diesen Typus schuldhafter 
Parteihandlung in ähnlich umfassender Weise Stellung. Richter- 
liche Souveränetät und Strafbefugniss sind auch hier die Waffen 
gegen jenen Missbrauch der Parteierklärungen. Allerdings 
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stigmatisiren auch schon die älteren niederösterr. Processgesetze 
die Verzögerungsabsicht wie in den Gefährdeeiden, so im Eide 
des Landrechts-Procurätors, und die L. R. O. von 1557 (fol. 
XXVI6) gestattet überdies dem Landmarschall, ,,den unnotdürff- 
tigen, mutwilligen gebrauchten Ueberfluss'' im Zeugenbeweis- 
Verfahren über Anzeige der Commissarien trotz Weigerung des 
Beweisführers zu eliminiren. Auch überliefert Suttinger zwei 
Decrete des Jahres 1591 (Consuet. p. 175, 701), deren erstes die 
Bestrafung aller „unnöthigen und gefährlichen Aufzug in Exe- 
cutionssachen" bez. „alle auf ergangenen Urtel Abschied Reso- 
lutiones und wohl gar Revisiones ad protrahendam litem & retardan- 
dam executionem suchenden Umschweiff und zur Sachen untaug- 
lichen Exceptionen" anordnet, während das Decret Ser, Archid. 
vom 8. November 1591 dem Wiener Stadtgerichte und dessen 
Beisitzern die Duldung der „langen Aufzug der Partheyen, un- 
nothwendigen Exceptiones der Procuratorn'* verweist. Nach letzterem 
muss also schon am Ausgange des 16. Jahrhunderts auch in Nieder- 
österreich das Gericht zur Verwerfung bez. Bestrafung solcher 
der Verzögerung halber vorgebrachten Parteierklärungen Gewalt 
gehabt haben. 

Aber erst die Novellar-Gesetzgebung Ferdinand III. und 
Leopold L manifestirt diesen Grundsatz in voller Klarheit, indem 
sie in zalreichen Edicten und Decreten dem Gerichte expressis 
verbis die Befugniss erteilt, alles malitiosey „zu lauttern Auffzug 
der Sachen angesehene Einsträhen" ohne Weiters von Amtswegen 
zu verwerfen. Dies spricht das Edict vom 3. Februar 1660 (Cod. 
Austr. I, 19) für alle „unnothwendige zu dem Werck selbsten 
nicht dienende Einwürff" oder Repetirungen des Beklagten 
(„sonderlich wann die Sache in Executione ver^irt") aus, welche 
geschehen, um „die Sache nur dardurch länger auflfeuziehen*'. 
Sie sollen nicht wie sonstiges Anbringen mit: fürzuhalten berat- 
schlagt, sondern „sofort gäntzlich abgewiesen und verworffen" 
werden. Wäre aber dem Gerichte diese Verzögerungstendenz 
anfänglich entgangen und daher über das Anbringen ein „würck- 
licher Rathschlag" erfolgt, so wird „hernacher Regierung, wann 
ein solcher AufFzug von dem Gegentheil gezeigt wird, nicht 
unterlassen, den jenigen so daran schuldig zu bestraffen''. Die 
Advocaten -Ordnung vom 21. März 1662 (Cod. Außtr. I, 21) wie 
die Edicte vom 30. Juni 1666 (Cod. Austr. I, 22) und vom 
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18. December 1687 (Cod. Austr. I, 31) schärfen ebenso wieder- 
holt ein, das Anbringen sofort zu verwerfen, welches geschieht, 
damit die Parteien „den Rathschlag: fürzuhalten erlangen und 
dadurch die Gegen-Parthey noch lange hinaus aufFziehen mögen". 
Im gleichen Sinne disponiren beispielsweise betreffs der 
Edirungs-, Recognoscirungs-, Specificirungs-, Cautions- oder Legi- 
timirungsbegehren §§ 7, 10 der Novelle vom 28. März 1681 
(Cod. Austr. I, 25 sq.; cf. Suttinger, Observ. 59) wie §§ 7, 10 
der Advocaten-Ordnung bey dem Wiennerischen Stadt-Magistrate 
vom 12. März 1688 (Cod. Austr. I, 35 sq.). Dieselben Grund- 
sätze stellt die Resol. vom 29. December 1656 (Suttinger, 
Consuet. p. 84) für die Tagsatzungen in der Commissionsstuben 
auf, und noch die „Obrist Hof-Marschallische Gerichts-Ordnung" 
vom 13. Juli 1714 (Cod. Austr. III, 750 sq.) enthielt gleiche 
Massregeln gegen aufzügige Incidenzen, Edirungen, Einwendungen, 
Recognoscirungen u. s. w. und erklärte in § 23 allgemein, 
dass „sowohl in executivis als sonsten offenbare Aufzüge . . . mit 
leeren Bescheiden . . . nemlich: das Begehren (habe) nicht statt" 
erledigt werden sollen. Nicht ganz klar ist, ob gleiche Befugniss 
dem Gerichte auch hinsichtlich des einkommenden „haubtsäch- 
lichen Anbringen als da seynd die Litis-Contestationes, erhebliche 
Exceptiones, Bericht, abgeforderte Erklärungen und dergleichen", 
d. h. also hinsichtlich des Inhalts der verschiedenen dem In- 
structions- oder Beweisstadium angehörigen, die Hauptsache be- 
treffenden Schriftsätze unbedingt zustand. Zumeist wird der 
Verwerfung von Processbitten und der darauf bezüglichen Be- 
hauptungen beider Parteien (gemeines Anbringen) gedacht, je- 
doch wird jene richterliche Befugniss nicht ausdrücklich hierauf 
beschränkt. Gewiss ist in einem schriftlichen Verfahren mit 
JEventualmaxime — von allem anderen und insbesonders von 
dem Grundsatze wechselseitigen Gehörs abgesehen — zu jenem 
sofortigen Eingreifen des Richters kein so dringender Anlass, 
denn die vorgeschriebene Cumulirung selbst paralysirt die bei 
einer einzelnen meritorischen Anführung etwa mitunterlaufende 
Verzögerungstendenz bis zur richterlichen Entscheidung über die 
Beweisfrage. Der Betätigung des richterlichen Officiums gegen 
die verzögerliche Parteierklärung war jedenfalls auch dann ein 
weites Feld geöffnet, wenn das Processrecht Niederösterreichs 
betreffs des meritalen Vorbringens hinter dem steirischen, tiro- 
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HscheD, krainerischen und kärntnerischen Processreclite zurück- 
geblieben sein sollte. 

Für Oberösterreich bemerkt Finsterwalder (Observ. I, 39), 
dass die Parteien und ihre Advocaten und Procuratoren ^die 
Unerheblich: Unlandt: und Ungerichts-bräuchige durch Krieg- 
sichtige und Zänckische Partheyen gesuchte und erzwungene 
Exce'ptiones Dilatoriae . . . bey ernstlicher Straff meiden" sollen. 
Im Rechte der übrigen Kronländer aber lässt sich gar nichts Aehn- 
liches nachweisen. Das Widerstreben gegen die verschleppungs- 
halber geschehende Parteierklärung hat hier — wenn überhaupt 
— nur in den Gefährdeeiden Ausdruck gefunden, aber nicht zur 
geschilderten Steigerung der richterlichen Macht geführt. 

Welch radicale Aenderung demnach zumal das Process- 
recht der obgenannten Provinzen^'^) durch die josefinische Ge- 
richtsordnung erfuhr, lässt sich leicht ermessen: mit Publication 
der A. G. O. ist die frühere Reactionskraft gegen verzögerliche 
Parteierklärungen völlig geschwunden. Namentlich ist auch die 
richterliche Processleitung, welche ehedem im Kampfe wider die 
Verzögerungstendenzen in erster Reihe stand, so sehr gefesselt 
worden, dass heute der Richter unfähig ist, selbst dem offensicht- 
Jichsten Verzögerungsversuche entgegenzutreten, wenn derselbe 
nicht an sich gesetzwidriger Mittel sich bedient. Sobald letzteres 
vermieden und insbesonders Frist und Form nach Vorschrift des 
Gesetzes gewahrt wird, muss der Richter nicht nur die Partei 
handeln lassen, sondern er selbst muss an der Ausführung der 
Verschleifabsicht durch Gewährung seiner processleitenden Func- 
tionen mitwirken, und es wird daher Fälle genug geben, in 
welchen nicht einmal sein nachhinkendes Strafrecht wegen Wider- 
rechtlichkeit die chicanöse Partei wird erreichen können. Dem 
geltenden österr. Processrechte (mit Ausnahme des Bagatell- 
und Eheverfahrens) sind m. e. W. die Motive einer an sich 
nicht gesetzwidrigen Partei erklärung absolut gleichgiltig. *^^) Das 

^'^^) lieber die Frage, ob auch die kärntneriscfae L. B. O. von 1557 bis 
zur Erlassung der A. G. O. in Giltigkeit gewesen, oder aber im Jahre 1683 
durch eine auf Basis der steirischen L. R. R. von 1622 abgefasste neue Ge- 
richtsordnung ersetzt worden, vergiß y. Ganstein I, S. 119. Diese Gerichts- 
ordnnng von 1683 war mir nicht zugänglich. 

ISO) Dasselbe gilt abgesehen von § 263 auch für B. C. P. ^ Anders 
z. B. preuss. A. G. O. I, 22 § 37. Der Richter konnte hier die Leistung eines 
iuram. calum, fordern, sowie „ein gegründeter Verdacht von Ghicane sich hervor- 
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qui iure suo utitur etc. auf das Processrecht tibertragend gehen 
beide Gerichtsordnungen von dem Principe aus, wer eine ihm 
nach dem Gesetze zuständige processualische Befugniss ausübe, 
tue niemals Unerlaubtes oder Unrechtes, welche Zweckvorstellung 
immer sein concretes Erklären bestimmen möge. Deshalb fehlt 
— was der gleichen Wurzel wegen hier schon zu sagen ist — 
unter den schuldhaften Parteierklärungen des österr. Processrechts 
auch die nur der Processerschwerung wegen vorgenommene (ob- 
jectiv nicht gesetzwidrige) Parteierklärung. 

Das Gesetz über das Bagatellverfahren beachtet einmal 
die Verschleifabsicht als Motiv sonst legitimer Erklärung u. zw. 
in der Bestimmung, dass der Richter die Aufnahme von Beweisen 
verweigern könne, die blos zur Verschleppung angeboten seien 
(§ 31) — eine Bestimmung, die unter dem directen Einflüsse 
modern-französischer Einrichtungen eine alte österreichische 
Rechtstradition wieder aufnimmt. ^^^) Ausserhalb des § 31 Bag.- 
Verf. nimmt jedoch das österr. Processrecht auf die Verschleppungs- 
tendenz keine Rücksicht, d. h. es enthält das Verzögerungsverbot 
überhaupt nur in der Gestalt der Eventualmaxime und der 
peremtorischen processualischen Zeitbestimmungen. Insoweit das 
Verzögerungsverbot früher auch ausserhalb dieser beiden An- 

thut" (ähnlich c. 2 § 2 in VI. de iur. cal. 2, 4 für das iuram, maUtiae)^ und die 
Verweigerang dieses Eides hatte nach § 42 eod. namentlich auch die Folge, 
dass der zur Verlängerung des Rechtsstreites vorgenommenen Parteihandlung nicht 
deferirt, also z. B. auf die vorgeschlagenen entfernten Beweismittel nicht weiter 
geachtet wird. I, 1 § 39 gestattet dem Richter, wie erwähnt, j^alle diejenigen, welche 
ihren Gegner ohne Grund in Processen aufhalten oder zu ermüden suchen . . ., 
ohne alle Nachsicht oder Ansehen der Person'^ strenge zu strafen. 

181) lieber die Ausnahme im Eheprocesse (Hfd. vom 23. August 1819, 
Nr. 1595, § 4) vergl. Anm. 53. — § 61 A. G. O. und § 338 A. B. G. B. setzen 
an sich widerrechtliche Parteierklärungen : wissentlich grundloses Interventions^ 
verlangen bez. bewusst unwahres Bestreiten der Elagsbehauptungen oder Vor- 
schützen unbegründeter Einwendungen, nicht aber wie § 31 Bag.-Verf. erlaubte 
Parteierklärung (arg. § 86 Bag.-Verf.) voraus, die erst durch das Verzögerungs- 
motiv zur verbotenen wird. Uebrigens enthalten sowol § 61 A. G. O. als § 338 
A. B. G. B. Vorschriften materiellrechtlichen Inhaltes. — Ob nicht auch die 
eidliche Einvernehmung der Parteien, wie sie das Gesetz über das Bag.-Verf. 
neu einführte, schon im älteren österr. Processe ihre Vorläufer hatte? Man 
vergl. z. B. Finsterwalder, Observ. I, 55: ^^quamvia neque Actor neque Iteu» 
etiam in propria causa a testimonio »it reppellendua ; ai ab adversario ad hoc 
unacum teste alio fuerit productus^\ und das dort mitgeteilte Erkenntoiss des 
„landeshauptmannschaftlichen Gerichtes*' vom 20. September 1595. 
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Wendungen bestand, wurde es durch die Gesetzgebung des Jahres 
1781 aufgehoben. Da seine Wiedereinführung nur eine beschränkte 
war, so bildet tatsächlich (vom Eheverf. abgesehen) jene Beweis- 
antretung im Bag.-Verf. das einzige Beispiel der hier besprochenen 
Kategorie schuldhafter Parteihandlungen. Die Neuerung des Bag.- 
Verf. findet im ö. E, leider keine Fortsetzung, denn § 211 ö. E. 
(Souveränetät des Gerichtes) wendet sich gegen das verschleppungs- 
halber verspätete Vorbringen und nicht gegen die beim recht- 
zeitigen Vorbringen tatsächlicher Behauptungen und Beweis- 
mittel coincidirende Verschleppungsintention der Partei. 

4. h) Das als Eventualmaxime ausgeprägte Verzögerungs- 
verbot wendet sich auch im österr. Processe nur gegen schuldbar 
verspätete Erklärungen, und zwar scheint es zunächst, als würde 
der österr. Process sich hierin genau dem Vorgange des kano- 
nischen und Kammergerichts-Processes anpassen und lediglich 
dolose Verzögerungen untersagen. Denn nur vorsätzlich (ge- 
flissentlich) verspätete processualische Behauptungen, Neuerungen 
sollen bei Schöpfung des Spruches unbeachtet bleiben, ^^^) und 
nur wer vorsätzlich (geflissentlich) Beweis- oder Gegenbeweis- 
mittel anbringt, nachdem schon auf den Eid des Gegners er- 
kannt worden, verwirkt die Befugniss zur Beweis- oder Gegen- 
beweisführung. ^^3) 

Die Annahme einer solchen Congruenz wäre aber nichts- 
destoweniger irrig. Mit der Acten-Inrotulirung ist die Möglichkeit 
zu Anführungen (Behauptungen, Beweisanbietungen), welche für 
die Entscheidung der Streitsache von "Wichtigkeit sein können, 
noch nicht definitiv abgeschnitten. Das Organ für solches 
Anführen und Nachbringen ist die sog. Wiedereinsetzung ex 
capite novorum — ein Institut, das bald als Anfechtungs-,*^^) bald 



*S'^) §§ 48, Ö4, Ö7 A. G. O.; 40, 45, 48 wg. G. O. Letztere verbietet 
jedoch auch das Anbringen von Neuerungen, welche zurückgehalten werden, 
um die Sache zu verdunkeln. 

183) § 231 A. G. O. und § 305 wg. G. O., letztere auch hier mit Hervor- 
hebung des Verdunkelns der Sache. 

184) Z. B. Bülow im Archive LXII, S. 78 für die Uestitutionsklage des 
R. C. P., die allerdings nur zum Teile (§ 643 Nr. Ib) der Wiedereinsetzungs- 
klage des österr. Processes gleichkommt. Ebendort spricht Bülow aber auch 
von einem Nachholungsrechte. Das Nachbringen, spätere Anführen ist jedenfalls 
das Wesentliche, denn es kann sich ergeben, dass das Nachgebrachte ein An- 
fechtbares gar nicht vorfindet. 
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als Entscbädigungsklage,^^''') bald als Klage zur Geltendmachung 
des materiellen Rechts^^^) qualificirt wird. 

In der Form der Wiedereinsetzungsklage treten aber nur 
die nachzutragenden Behauptungen selbst auf, und Zweck des 
Kestitutionsprocesses ist die Entscheidung, ob schuldhafte Ver- 
spätung dieser Behauptungen vorliege oder nicht. Im Wesen 
unterscheiden sich Kestitutionsklage ob noviter reperta 
und Nachbringen von Neuerungen innerhalb des Pro- 
cesses gar nicht.^^^) Es wird aus processpolizeilichen Gründen 
hier wie dort im vorhinein die Erlaubtheit des späteren Be- 
hauptens von der Schuldseite aus untersucht. Der Wieder- 
einsetzungsklage fehlt es wie dem Legungsgesuche an jedemi 
materiellrechtlichen Gehalte. Sie beruht auf dem RechtssatzC; 
dass es der Partei noch während einer gewissen Periode gestattet 
sei, das abgeschlossene Verfahren durch neue nicht schuldbar 
verspätete Anführungen zu ergänzen. ^^^) Das über bewilligte 

^85) So beispielsweise Pratobevera, Mater. VI, S. 183. Nippel II, 
S. 391 nimmt zu dieser Meinung nicht klare Stellung. Es ist überflüssig, zu 
sagen, dass die Requisite der resL propter noviter reperta ganz andere sein 
müssten, als sie es wirklich sind, um dieser Annahme auch nur einen Schein 
von Berechtigung zu geben. Das Verhalten des Imploranten wäre dann (§ 1311 
A. B. 6. B.) für die Wiedereinsetzung irrelevant. Und soll das event. neue 
Urteil oder die Aufbebung des früheren Schadenersatz sein? 

186) Zrodlowski in HaimerPs Vierteljschr. XVIII, S. 297 f. Mit der 
Wiedereinsetzung wird das (klagbare!?) dehitum naturale des ungerecht Ver-- 
urteilten geltend gemacht! Als ob nicht der Bestitutionsprocess gewonnen, also 
das materielle Hecht, das debitum naturale anerkannt und unmittelbar darauf 
der Hauptprocess neuerdings vom Imploranten verloren werden könnte? Hier 
(vergl. a. a. O., S. 298 N. 1) wie sonst hat die Form der Klage, ein ausser- 
liches, unwesentliches Accidens über die Bedeutung des Rechtsmittels getäuscht. 
Sagt doch das Hfd. vom 25. August 1783, Nr. 179 lit. f (Wessely I, 1360) ge- 
radezu, dass „die Wiedereinsetzung i. d. v. St. nichts anderes, als ein 
neues Klagerecht sei^', und dieser irrige Gedanke kehrt in m^inchen auderen 
Declaratorien wieder und läuft in G. U. W. 6976 in die Forderung aus, dass 
der Implorant sich in der Wiedereinsetzungsklage zur Bestellung actorischer 
Caution erbieten müsse. Die Scheidung der Restitution als Institut des formellen 
Rechtes und als Institut des materiellen Rechtes (ZrodJ^owski a. a. 0., 
S. 294 f.) ist unhaltbar. Als Wiedereinsetzung wegen verstrichener Fallfrist gegen 
ungerechtes Contumazurteil wäre sie beides. 

187) K. V. in der Zeitschr. für ö. Rechtsw., Jhg. 1839 II, S. öS* 

188) XJeber die nach österr. Rechte controverse Frage, wie lange ein 
Nachbringen von Behauptungen und Beweisen statthaft sei, vergL Pratobevera 
a. a. O., S. 182, 275; Nippel II, S. 390; Zrodlowski a. a. O., S. 306; 
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Eestitution anhebende Verfahren ist Fortsetzung des abgeführten 
Processes, mit dem es die unveränderliche Einheit der Klage, 
die Gleichheit des Gerichtsstandes und der Parteien, die fort- 
dauernde Kraft von Geständnissen, Zeugenbeweisen, Eiden u. s. w., 
soweit diese nicht durch die Noven berührt werden, verbindet. ^^^) 
Wer sich zwar am Processe durch Erklärungen beteiligte, mit 
einzelnem processualen Anbringen aber schuldbar bis nach dem 
Urteile zögert, übertritt mit letzterem Vorbringen das der 
Eventualmaxime zu Grunde liegende Verzögerungsverbot. Und 
weil auf neues Anführen wider die Eventualmaxime „bei Schöpfung 
des Spruchs keine Kücksicht getragen werden soll" (§ 47 A. G. O.), 
weil also die Wiederaufnahme des Verfahrens bei schuldbarer 
Verspätung des Vorbringens wegen der Nichtbeachtbarkeit dieses 
Vorbringens a priori zwecklos wäre, wird nicht restituirt.^^'^) 

Der Einfluss der Eventualmaxime reicht so über die Acten- 
Inrotulirung hinaus. Ausdehnung und Inhalt des in ihr wirkenden 
Verzögerungsverbotes lässt sich daher nicht schon aus den 
Neuerungsparagraphen der beiden Gerichtsordnungen ableiten, 
sondern es wird dabei auch zu berücksichtigen sein, unter welchen 
Bedingungen die am Processe teilnehmende, tätige Partei nach 
dem Urteile Behauptungen und Beweise nachzubringen befugt 
ist, unter welchen Bedingungen die dem Urteile nachfolgende 
Erklärung eine erlaubte, beachtliche ist. 

Minasiewicz In der Zeitschr. f. ö. Rechtsw., Jhg. 1841 I, S. 86; v. Canstein 
II, S. 195 N. 127 und G. U. W. 27ö. — Für die Zeit vor Pablication des 
A. B. G. B. ist Pratobevera*» Meiuang, die § 373 A. G. 0. vom gemeinr, 
Quadriennium versteht, gevviss nicht unbegründet. Dagegen beruht die Annahme 
einer dreijährigen Restitutionsfrist (§§ 1487, 1489 A. B. G. B.) auf der irrigen 
Betrachtung der Restitution als Entschädigungsklage und fällt mit dieser. 

189) Deshalb ist im gem. Processe die processualische Restitution auch 
in die Acten des entschiedenen Processes verwiesen. Wetz eil, S. 694. 

idOj diq Neuerungen, die im Restitutionswege nachgebracht werden, 
stehen in der oben besprochenen Richtung mit dem neuen Anbringen in der 
Appellatlons-Instanz, wo solches gestattet ist, auf einer Linie. Im Kammer- 
gerichts-Processe drückte sich dies in der Gleichheit des Noven- und Restitu- 
tionseides aus. — Schon Suttinger (Observ. 102) führt die rest. ob noviter reperta 
und das Schuldmoment bei derselben richtig auf die Eventualmaxime zurück: 
„in deme der Äctor (c, in iudic, de JR, L in VI) sowohl als der Iteus^ seine 
behelff and ExcepUones auff einmal fürzubringen schuldig ist, da wann maus 
vorhero gehabt oder mit leichter Mühe hette haben können, so hat jhm der 
jenige den Schaden zuzumessen, welcher sich nicht fleissiger darumb be« 
werben hat"» 
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Sie ist es zunächst immer^ wenn das Behaupten oder Be- 
weisanbieten ein schuldlos, zufällig verspätetes ist. Unter dieser 
Voraussetzung besteht die Möglichkeit, vor dem Urteil Neue- 
rungen beizubringen und nach dem Urteile mit erheblichen 
processualischen Sachbehauptungen und Beweisantretungen da£ 
abgeschlossene Verfahren zu vervollständigen. Dies beweist, dass 
man auch im österr. Processe der Eventualmaxime kein aus- 
nahmslos alles spätere Erklären präcludirendes Verbotsgesetz 
unterstellen dürfe. Denn ein solches Verbotsgesetz würde auch 
die schuldlose Partei mit ihrem Nachbringen übertreten, und 
anstatt mit ihren Behauptungen gehört zu werden, wäre sie 
kraft jener Verbotsnorm damit zurückzuweisen. 

Während nun aber vor dem Urteile (vergl. jedoch das 
folgende) nur dem vorsätzlich zurückgehaltenen Behaupten der 
spätere Zutritt zum Verfahren verwehrt wird und somit culpose 
Verspätung unschädlich ist, wird die Wiedereinsetzung ex cap. 
nov. allem Anbringen versagt, welches die Partei im früheren 
Verfahren hätte wissen oder finden können (Culpa). Damit wird 
eine in jedem einzelnen Rechtsstreite sich neu vollziehende all- 
mälige Verschärfung des Verzögerungsverbots und damit auch 
eine Abstufung im Schuldniveau bemerkbar. Einstweilen das 
Urteil erster Instanz als Grenzpunkt angenommen (§ 372 lit. b 
A. G. O., 489 lit. b wg. G. O.) steigt nämlich das Schuldniveau 
mit dem Urteile vom Dolus zur Culpa, und zwar ex tunc, und 
es wird somit ein seltsames Nebeneinander zweier Schuldmass- 
stäbe im selben Verfahren erster Instanz erkennbar: die Partei 
haftet für die Gegenwart (Instructionsverfahren) blos für Dolus, 
aber gleichzeitig pro futuro (Zeit nach dem Urteile) selbst für 
culpose Verspätung. ^^^) Daran ist trotz des „geflissentlich'* nicht 
zu zweifeln. Die spätere Verwerfung des culpos verzögerten Vor- 
bringens beweist dies. Denn der Grund dieser Strafe kann 
nur im abgeführten Verfahren erster Instanz liegen. Fasst 
man nämlich die Zeit nach dem Urteile ins Auge, so stehen sich 



i9i) Diesen Zwiespalt der Haftungsintensität reflectirt v. Ganstein^s 
(II, S. 196) nicht völlig correcter Ausspruch, es sei Bedingung der Wieder- 
einsetzangsklage, dass der Implorant die erheblichen Beweise „im durchge- 
führten Processe nicht geflissentlich verschwiegen, sondern sie zu 
jener Zeit, als er sie hätte anbieten sollen, nicht gekannt habe oder nicht 
>kexuien oder finden konnte*'. 
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der abzuweisende und der glückliche Restitutions-Implorant 
vollständig gleich. Beide wissen zur Zeit, dass sie bestimmte, 
ihnen nunmehr bekannte Behauptungen u. s. w. im früheren 
Processe hätten anbringen können und anzubringen versäumten. Hier 
ist also ein Anlass zur ungleichen Behandlung nicht gegeben. ^^^) 
Die Verschärfung des Verzögerungsverbotes, welche darin 
liegt, dass jede zur Schuld zurechenbare Verspätung das 
Behaupten widerrechtlich macht, besteht nun schon im Instruc- 
tionsverfahren. Dazu führt die Frage, in welchem bestimmten 
Augenblicke die bei Vergleichung des Neuerungs- und des 
Wiedereinsetzungs-Institutes wahrnehmbare Ausdehnung des Ver- 
bots vom Dolus auf die Culpa und damit die Beschränkung des 
erlaubten Nachbringens eintrete. Wenn als Zeitpunkt dieses 
Ueberganges das Urteil angegeben wurde, so ist dies ungenau. 
Das Gesetz gestattet nämlich nachträgliches Behaupten nur hin- 
sichtlich solcher Umstände und Beweismittel, die nach dem 
Urteile zur Kenntniss der Partei gelangt sind. Für die Parteien 
ist aber das Anbringen von Neuerungen im ordentlichen schrift- 
lichen Processe, und zwar für den Kläger schon mit der Keplik, 
für den Beklagten aber mit der Duplik abgeschnitten, d. h. bei 
genauer Beachtung des Gesetzes ist Alles, was die 
Parteien zwischen Einbringung der Replik bez. Duplik 
und Urteilsschöpfung erfahren, also namentlich alles 
etwa während des Beweisverfahrens offenkundig ge- 
wordene neue Processmateriale vom Anbringen über- 
haupt ausgeschlossen. Es ist ferner nur dem Verkürzten 
die Wiedereinsetzung gewährt, d. h. es muss das Urteil eyster 
Instanz abgewartet werden, und das Hfd. vom 25, August 1783, 
Nr. 179 lit. / (Wessely I, 1360) erklärte, dass die Anbringung 
einer Wiedereinsetzungsklage vor erfolgtem Urteile keine Wir- 
kung habe. 

192^ Da die Bedingungen der Wiedereinsetzung ob nov. rep. für das summa- 
rische Verfahren und für den Bagatellprocess z. B. keine anderen als für das 
ordentliche schriftliche Ver/ahren sind, so muss aus gleichem Grunde auch für 
Proceduren, in welchen die Eventnalmaxime entweder ganz fremd oder doch 
nicht so strenge wie im schriftlichen Ordinarprocesse durchgeführt ist, ein 
ähnliches Verzögerungsverbot schon für das Verfahren vor dem Urteile an- 
genommen werden. Seine schuldbare Uebertretung bleibt aber, anders als im 
schriftlichen Verfahren, bis zum Schlüsse der mündlichen oder pseudomündlicben 
Instrnctivnsverhandlung straffrei. 
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Die RechtsanwenduDg fUllt die hiernach sich ergebende Lücke 
mit Hilfe der Analogie aus, indem sie — abgesehen von den 
Schlussschrift-Neuerungeii, die unrichtig nach Muster der §§ 48 
und 54 A. G. O. behandelt werden — ohne welche Kücksicht 
auf den Zeitpunkt der Urteilsfällung das nachträgliche Behaupten 
und Beweisanbieten unter der Voraussetzung gestattet, dass der 
Behauptungsinhalt früher nicht gewusst, das Beweismittel früher 
nicht gefunden werden konnte. ^^^) Ausserhalb der sog. Legungs- 
fälle (Neuerungen in Replik und Duplik) widerstreitet also schon 
im Instructionsstadium des schriftlichen Verfahrens jedes schuld- 
bar, und nicht blos das dolos verspätete Vorbringen dem Ver- 



193) Nippel II, S. 383; v. Canstein II, S. 193 N. 122. — Diese 
sachgemässe Lösung wird sich aber Dur begreifen lassen, wenn man die 
Wiedereinsetzungsklage, wie es oben geschehen, auf das allgemeine Princip 
zurückführt, dass der schuldlosen Partei überhaupt während einer bestimmten 
Frist eine Ergänzung ihres Vorbringens immer gestattet und dass für die 
Kegulirung dieses neuen Anführens das in der Eventualmaxime zum Ausdrucke 
gelangende Verzögerungsverbot massgebend sei. Dann ist es consequent, die 
Partei mit ihrem neuen Behaupten sofort eintreten zu lassen und sie nicht 
nach Inhalt des angeführten Hfd. und dem Verzögerangsverbote zuwider bis 
nach Urteilsfällung zur Ruhe zu verweisen. Dies ist am klarsten anerkannt in 
G. U. W. 7892, wo die Kestitution während des anhängigen Beweisverfahrens 
begehrt und bewilligt wurde, weil die Ansicht, es müsse ein Urteil abgewartet 
werden, „den allgemeinen auf Beschleunigung der Bechtssprechung und Hint- 
anhaltung unnützer Verschleppungen abzielenden Bestimmungen des Gerichts« 
Verfahrens" widerstreiten würde. Mehr mit Opportunitätsgründen behelfen sich 
G. U. W. 823 (Restitution nach beendetem Schriftenwechsel und vor Abhaltung 
des Inrotulirungstermines) und 2612 (Restitution nach eingebrachter Replik. 
Die dritte Instanz bemerkt u. a., dass die Restitution vor dem Urteile ange- 
sucht werden dürfe, sobald die neu gefundenen Beweismittel sonst nicht mehr 
angebracht werden können). G. U. W. 779 verweigert dagegen ^in derartiges 
Nachbringen zwischen Duplik und Inrotulirung, weil damit endlose Verzöge- 
rungen herbeigeführt würden ! — Nach demselben Principe wird auch während 
der Anhängigkeit des Processes in der Rechtsmittelinstanz vor der Entscheidung 
über das interponirte Rechtsmittel Nachbringen von neuen Anführungen zu 
gestatten sein (vergl. Gerichtszeitung 1856 Nr. 73), aber nur unter gleichzeitiger 
Einstellung des Rechtsmittelverfahrens. Gegen letzteres Schuster, Gerichts-' 
Zeitung 1856 Nr. 92, der wie Pratobevera, Mater. VI, S. 174 simultane 
Verhandlung derselben Rechtssache in beiden Instanzen zulässig erklärt. 
Cumulirung von Fristrestitution und Appellation betrifft G. U. W. 3779. Ueber 
das gem. Recht s. Wetz eil, S. 676 N. 9. Vergl. auch ö. E. § 509. — Die Auf- 
fassung der Wiedereinsetzung als Anfechtung oder als Klage des materiellen 
Rechtes u. dgl. erweist sich für die Lösung obiger Frage ganz unfruchtbar. 
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zögeruDgsverbote. Schon mit eingebrachter Replik bez. Duplik 
verschwindet jener Dualismus von Schuldmassstäben; nun gilt 
unbedingt jede fahrlässige Verspätung als unzulässig. 

Wenn die Processpraxis — einer Plenarentscheidung des 
obersten Gerichtshofes (G. U. W. 3897) folgend — hievon für 
die Schlussschrift absieht und die fahrlässig verspätete Behaup- 
tung hier berücksichtigt, so beruht dies auf der unrichtigen *^*) 
Annahme, dass die §§ 48, 54 A. G. O., 40, 45 wg. G. O. den 
im Instructionsverfahren zu beachtenden Schuldgrad allgemein 
normiren. In Wahrheit stuft das österr. Processrecht ab. Es 
lässt bis zur Erstattung der Replik und Duplik die Partei nur 
für Dolus, von da an aber schon für Culpa haften. Es gewährt 
mit dem Fortschreiten des Processes auch dem Gegner eine stets 
stärkere Garantie gegen Verzögerungen durch neues Nachbringen, 
ohne aber die Berücksichtigung des individuellen Falles ganz 
auszuschliessen. Für Neuanführungen, die durch die Duplik 
notwendig werden, bedarf es überhaupt keiner Erlaubniss, und 
eine Processpartei, die für Schlussschrift- Neuerungen keine 
bessere Entschuldigung hat als die der Unabsichtlichkeit der 
Verzögerung hat ihre Diligenzpflicht grob verletzt. Consequent 
solhe daher auch das Nachbringen von Beweisen pro evitando 
periurio nur unter der Voraussetzung des früheren Nichtwissen- 
und Nichtfindenkönnens gestattet sein. Aber einerseits wird hier 
die Sorge für den raschen Processverlauf hinter dem Bestreben, 
einen Falscheid zu verhüten, zurücktreten, und andererseits ersetzt 
das Präjudiz des § 232 A. G. O., 306 wg. G. 0. die singulare 
Minderung im zu prästirenden Schuldgrade. 

Wenn aber das Verzögerungs verbot im schriftlichen Processe 
mit der Replik und Duplik für das gesammte spätere Verfahren — 
soweit neue Anführungen überhaupt möglich sind — definitiv gegen 
die Culpa Stellung nimmt, so folgt von selbst, dass in dem mittelst 
Restitution ob nov. rep. wieder aufgenommenen Hauptprocesse 
Neuanführungen, die nicht unmittelbar zur Widerlegung des vom 
Gegner Vorgebrachten erforderlich sind, auch bei nur culposer 



19*) P rockner im „Jurist" XIV, S. 262 ff., der die richtige Ansicht 
vertritt, dass die Parteien in der Schlussschrift und Gegenschlussschrift nur 
solche neue Behauptungen und Beweismittel beibringen können, die sie vorhin 
nicht wissen oder nicht finden konnten. Dag. l^ippel I, S. 169; vergl. aber 
denselben II, S. 383. 
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Verspätung verboten sind. ^^^) M. a. W. das Institut der Legung 
von Neuerungen mit seiner Beschränkung auf den Dolus 
gilt im wieder aufgenommenen Verfahren nicht — eine not- 
wendige Folgerung aus der Einheit des Processes, die deshalb 
hervorzuheben ist, weil die Behandlung der Wiedereinsetzungs- 
klage als selbständiges Klagerecht sie zu verdunkeln geeignet ist. 

5. Die in den LegungsfilUen, sowie betreffs des Meineid- 
Vermeidungs-Beweises zu Tage tretende Nachsicht gegen fahrlässig 
verspätetes Anführen ist sonach für das ordentliche schriftliche 
Verfahren eine exceptionelle. Mittelst Wiedereinsetzung be- 
kämpft sonst das geltende österr. Processrecht — was sich auch 
für die üeberschreitung processualischer Fristen und Termine 
erweisen wird — schon die culpose Verzögerung. Dieses Schwan- 
ken ist der letzte Reflex eines zerfahrenen Bildungsganges. 
Kaum in einer anderen Materie dürfte die josefinische Process- 
gesetzgebung gleich grundlegende Arbeit zu verrichten gehabt 
haben wie hier, wo sie nicht blos in der Wiedereinsetzuni 
ex cap. nov. ein neues Rechtsmittel geschaffen, sondern aucl 
den Conflict zwischen den Anforderungen rascher und denen 
einer gerechten Rechtspflege aus dem grossen Gesichtspunkte 
der Schuld durchgreifend für alle Teile des Processes zu lösen 
versucht hat. Die Codificationsbestrebungen trafen hier auf 
weitgehende provinzielle Verschiedenheiten. In allen deutsch- 
österr. Kronländern war zwar für das Verfahren erster Instanz 
die Eventualmaxime adoptirt, ^^^) aber in deren Ausdehnung und 
Durchführung folgten wenige Provinzen gleichen Grundsätzen. 

Als ein absolutes, ausnahmsloses, aller Rücksicht auf die 
Schuldfrage sich entschlagendes Verbot erscheint die Eventual- 

*'5) Nicht richtig K. V. a. a. O., S. 62, der das neue Vorbringen im 
wieder eröffneten Verfahren auf die im Bestitutionsurteile bezeichneten Anfüh- 
rungen beschränkt. 

1^^ Schenk, Uebersicht S. 71 N. 9, 12 versteht irrig unter der Even- 
tualmaxime lediglich die — allerdings nicht durchgängig notwendig gewesene 
— Verbindung von Behauptung und Beweisantretung und wird dadurch zu der 
unrichtigen Aufstellung verleitet, die Eventualmaxime habe in den österr. 
Provinzen erst nach dem J. R. A. Eingang gefanden. Aus dem Folgenden 
wird sich im Gegenteile die Existenz der richtig verstandenen (Meng er, 
System S. 352 ff.. Wetz eil, S. 964 ff.) Eventualmaxime schon für die Zeit 
vor dem J. E. A. und damit zugleich die Wahrnehmung ergeben, dass die 
bei Schenk a. a. O. N. 12 citirte Stelle der tirolischen L. O. von 1573 durch- 
aus keine (Regel bestätigende) Ausnahmsvorschrift enthielt. 
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maxime in der niederösterr. Processgesetzgebung. Hier führt sie 
in der L. R. O. von 1540 zur Anordnung, alle dilatorischen 
Exceptionen zu cumuliren (fol. I), sowie zum Verbote von Neue- 
rungen in den Rechtssätzen und Beschlussschriften (fol. I b), 
während sie durch die L. R. O. von 1557 auch für das Einbringen 
der peremtorischen Exceptionen massgebend wird. „Sich sollen 
auch die Partheyen unnd Procuratm^es*^ — so verfügt die L. R. O. 
von 1557, fol. XXI h betreffs der Neuerungen — „in den letzten 
zwayen Schlußschrifften aller newerungen gentzlich enthalten und 
allain, was zu ablegung und Verantwortung des so zuvor eingebracht 
dienstlich notwendig und nit umbgangen werden mag, in möglicher 
Kürtz einftiren und fürbringen. Und so aber diser Ordnung zu- 
gegen von ainer Parthey newerungen eingefüert, Ist dem Gegen- 
thail zuegelassen, das Er dieselben newerungen bey der Canntzley 
in Gegenwurt deß so die Schrifften erlegt hat plößlich mit ainem 
zaichen vermerckhen möge. Solchem nachvolgunds das Gericht in 
erledigung der Sachen soverr dasjhenig so underzaichnet worden 
für ein Newerung befunden nit allain nichte darauff handien 
unnd erkhennen, sonder auch gegen dem übertretter deß- 
wegen mit gebtirlicher unabläßlicher Straff verfaren . ." 

Dieselbe L. R. O. von 1557 erklärt, ohne die Möglichkeit 
zufälliger, unverschuldeter Verspätung in Betracht zu ziehen, dass 
nach der Litiscontestation „khain thail mit ainicher weittere (dilat.) 
Exception zugelassen noch ichtes darauff gehandelt werden*' solle 
(fol. XXIII 6), und verweist hinsichtlich der peremtorischen Ex- 
ceptionen eben auf die Ausnahmslosigkeit dieses Verbotes: „doch 
das sy (sc. Solliche peremptori Exceptionen) als vil deren jemands 
fürzuwenden vermainte auch ainsmals bey Straff der nit mehrzu- 
lassung eingebracht werden inmassen^ hieoben in dilatorijs geordnet 
ist" (fol. XXIV). 

Die Strafandrohung für etwaige Neuerungen in Schluss- 
schriften würde vielleicht eine absichtliche Verbotsübertretung 
annehmen lassen. Aber nicht nur, dass die beiden L. R. O. einer 
differenten Behandlung unabsichtlichen Verspätens nicht erwähnen, 
enthalten auch Processgesetze aus den letzten Jahrzehnten des 
17. Säe. gleich unbedingte Neuerungsverbote- So § 18 der neuen 
Gerichtsordnung für die Regierung und das landmarschallische 
Gericht vom 28. März 1681 (Cod. Austr. I, 25 sq.) und tiber- 
einstimmend §20 derAdvocaten-Ordnung beim Wiener Magistrate 
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vom 12. März 1688 (Cod. Austr. I, 37) und § 79 der Advocateii- 
Ordnung bey dem Wienerischen Stadt- und Land-Gericht (Cod. 
Austr. I, 52).i®7) Letztere bestimmt noch zu Beginn des 18. Jahr- 
hunderts, dass wie im Verfahren zweiter Instanz Neuerungen „bey 
Straff vier Reichs-Thaler" verboten seien, dieses auch ,,suh eadem 
Poena in denen anderen Processen bey denen zwey letztern Schriff- 
ten dann in denen extraordinari Rechten bey denen Auff- und Gegen- 
Auffschreiben in allweeg zu ohserviren auch bei Collationiruii^ darzu 
zu notiren: Neuerung worauff nichts zu erkennen''. Im Punkte 
des Neuerungsvorbringens liegt somit zwischen der L. R. O. von 
1540 und dieser ins 18. Sftc. fallenden Advocaten-Ordnung gar 
keine gesetzliche Fortbildung. Der Rechtszustand blieb stationär 
und wird es auch bis zur A. G. O. geblieben sein, wenngleich 
— ein erstes Signal der bevorstehenden Reform — § 27 der 
Gerichts- und Tax-Ordnung der Wiener Universität vom 28. No- 
vember 1724 (Cod. Austr. IV, 237) vereinzelt gestattete, in Schluss- 
und Gegenschlussschrift ein Instrument legen zu dürfen, „das 
man vorhero nicht gehabt oder wegen unterlauffenen Umständen 
nicht hat haben können". Dass aber der Schuldgedanke auch 
für das Anführen der dilatorischen und peremtorischen Excep- 
tionen in der Gesetzgebung keine Beachtung gefunden, mag 
sich daraus ergeben, dass die WechseJgerichts - Ordnung vom 
10. September 1717 (Cod. Austr. III, 895 sq.) diesfalls der 
Eventualmaxime gerade so unbedingt Ausdruck gab, als dies in 
der L. R. O. von 1557 geschehen war. 

Auch der Gerichtsgebrauch scheint sich noch zu Ende des 
16. Jahrhunderts dem Gesetze zu fügen. Ein Erkenntniss vom 
9. April 1576 (Suttinger, Consuet. p. 174) spricht es wenigstens 
für dilatorische Exceptionen aus: Dilatoria exceptio hat auch vor 
Alters her post litem contestatam nicht mehr Statt. Dennoch war 
es später gerade die Gerichtspraxis, welche an dem starren Ver- 
bote zuerst rüttelte und dasselbe an einzelnen Stellen durchbrach^ 
um sei es dem schuldlos, sei es dem aus geringerem Versehen 



197) Menger, ZulÄssigkeit neuen Vorbring. S. 77 N. 13 führt dieselbe 
8. d. „4. Mai 1700 (?)" an. Sie ist jedenfalls später erlassen, denn die praefatio 
berichtet, dass diese Advocaten-Ordnung unterm 4. Mai 1700 über Befehl der 
niederösterr. Regierang publicirt und seither prakticirt worden sei und 
'dass auf Grund der hiebei gemachten Erfahrungen nunmehr eine 
Verbesserung und Ergänzung dieses Gesetzes stattgefunden habe. 
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verspäteten Anbringen den Zugang offen zu halten. Bei Suttinger 
zeigt sicli die Eventualmaxime schon als Verbot schuldbarer, zu- 
meist doloser Processverzögerung. Aus der oben angeführten Stelle* 
der L. R. O. von 1557 über die dilatorischen Exceptionen 
(fol. XXIII h)j welche klar und einfach alle verspäteten Dilatorien 
ohne Beschränkung treffen will und auf die Ursache des nachträg- 
lichen Erklärens gar nicht reflectirt, sucht Suttinger (Observ. 38) 
die Berechtigung des abweichenden Gerichtsgebrauches zu be- 
gründen, indem er jener Stelle beifügt: quae res suramam habet 
boni S aequi rationem, ne scilicet causarum determinatio jyt'orogefur 
& Ivdicium in longius calumniose S frivole extrahatur adeo- 
qtie etiam in Camera Imperiali hoc statutum esse asserit Mynsinger 
5 obs. 89 — Carpzov d, p. 1 Const. 3 Def, 1 ubi in Saxonica hoc 
etiam observari docet Schon die Verweisung auf den Kammergerichts- 
Process heisst an absichtlich späteres Vorbringen denken (Anm. 
176 und K. G. O. von 1507, V §§ 5, 6 sowie die dort bezogenen 
c. 4 X, de except. 2, 25; c. 1 Clem, de except, 2, 10), und 
Suttinger selbst bestätigt das calumniose 4^ frivole seiner Be- 
gründung durch den Zusatz: y^Limitationes (sc. der in der L. R. O. 
von 1557 angeordneten absoluten Präclusion) vide apud Rosbach 
in prax, civ. tit, XL (recte XLI) n. &\ Denn nachRosbach^s Dar- 
legung (1. c.) lässt sich die Haftung für verspätetes Vorbringen 
dilatorischer Exceptionen auf Fahrlässigkeit nicht ausdehnen. ^^^) 
Und ebenso wurde zurJZeit Suttinger's und schon früher 
— wie das Zeugniss Schwarzenthaler' s (Proc. jud. I, 9 c. 7 
n. 1 sq.) beweist — die in der L. R. O. von 1557 (fol. XXIV) 
unbedingt angedrohte „Straff der nit mehrzulassung'' nur von 
dem vorsätzlich späteren Anbringen verstanden. „Wann man 
erst newe Exceptiones erfunden, kan mans auch wol in der 
verrern gegen Notturfft einbringen" (Observ. 40). Ob ein früheres 
Erfahren, Wissen und damit ein früheres rechtzeitiges Vorbringen 
möglich gewesen wäre, die Frage der Fahrlässigkeit also wird 
hier nicht aufgeworfen. Selbst das Verbot der Neuerungen in den 
letzten Schriften, das noch aus den Gesetzen der späteren Zeit 



198) Rosbach, Prax. civ., tit. XLI n. 8 lehrt, dass eine dilatorische £x- 
ception auch nach der L. C. vorgebracht werden könne, wenn sie erst später 
entsteht oder „«' per reum conventum non stetit, sed per iudice^n forte", dass die 
Ezception nicht rechtEeitig eingewendet wurde, oder „«t per ignorantiam vel 
errorem vel duhitationem facti non opposita sit etc.^^ 
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aU ein scheinbar lückenloses entgegentritt, muss der vom Schuld- 
gedanken getragenen Gerichtspraxis unterlegen sein, denn bei 
Recapitalirnng der oben ans der L. R. O. von 1557 (fol. XXI b) 
angeführten Vorscbriften über Nichtbeachtung und Bestrafong 
solcher Neuerungen bemerkt Sut tinger (Observ. 77), es sei 
keinem Teile „verwehrt^ dass er die ürsach warumb er dise 
Newemng in der letzten Schrifft und nicht ehender gelegt (s. ein- 
geführt) hat mit wenig Worten darzu setzen*\ Eine solche Jnsti- 
ficirung des späteren Vorbringens würde alles Sinnes und Zweckes 
ermangelt haben, wenn der Richter auch derart gerechtfertigte 
Verspätung der schuldbaren durchaus gleich behandelt hätte. Es 
muss möglich gewesen sein, bei genügender Rechtfertigung mit 
den Neuerungen gehört zu werden. Die Erwähnung der Ursachen 
des Verspätens sollte eben deshalb das schuldlose und das schuld- 
bare Verspäten trennen. Ob aber auch hier die Beschränkung auf 
den Dolus eingehalten wurde, steht dahin. 

Die oberösterr. L. R. O. von 1535 und 1627 enthalten gleich 
den niederösterr. Processgesetzen die unbedingte Anordnung, man 
dürfe „in der dritten . . . schrifften gar kain newrung einfüeren", 
und das Versprechen, „Ewch in ewrer Parthey en beschluß Reden 
oder Schrifften aller Newerung gentzlich massen . . .", gehörte 
zum Inhalte des Procuratoren-Eides. Auch für die dilatorischen 
Exceptionen war die Eventualmaxime in terminis recipirt. Wollte 
der Beklagte nach Entscheidung über die eingewendeten dila- 
torischen Exceptionen später noch „mer verzüglich aufzüg für- 
wenden", so soll „Er weitter darzue nit gelassen" werden (fol. V). 
Aber dies bedeutete nach den beiden L. R. O. nicht tatsächliche 
VerspeiTung der via dilatoriae exceptionis überhaupt, sondern nur 
eine Verweisung des späteren Einbringens unter die Extraordinari- 
Sachen. D. h. solche Exceptionen wurden dann, auch nachdem 
der Beklagte „in antwort erkennt worden", gleich den anderen 
,,Eoctraordinari und zufallend händl . . . ausser der Ordnung des 
Püechls . , . Summarie gehört und sy die Taill solches jres strits 
mit ainem gerichtlichen verlaß enntschaiden'' (fol. III), ohne 
dass durch diese (mündliche) Verhandlung das Verfahren in 
der Hauptsache behindert und aufgehalten worden wäre. Es 
war aber diese Berücksichtigung jeder späteren dilatorischen 
Exception und nicht etwa blos der unverschuldet verspäteten 
gesichert. 
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Die eben geschilderte noch durch die L. R. O. von 1627 
bezeugte Besonderheit des oberösterr. Processes war aber zur 
Zeit Finsterwalder's bereits verschwunden. Dessen auf die 
oberösterr. Landtafel gegründete Darstellung (Observ. I, 39) stimmt 
vielmehr hinsichtlich der dilatorischen Exceptionen mit den mit- 
geteilten Sätzen Suttinger's bis auf die limitationes sectmdum 
Emeric. a Bosbach etc. überein (vergl. auch Observ. I, 3, 4), d. h. 
die Eventualmaxime wirkte auch hier nur mehr gegen Dolus. 
Das Vorbringen der pereintorischen Exceptionen aber stand in 
Oberösterreich, anders als im Processrechte Niederösterreichs, 
überhaupt nicht unter der Herrschaft der Eventualmaxime 
(Finsterwalder, Observ. I, 40 und die dort p. 106 citirte Stelle 
der oberösterr. Landtafel). 

Hinsichtlich des sonstigen factischen hauptsachlichen An- 
bringens, der ^Fundamental'Jieh.elff und Instrumenta^ beruft sich 
noch Finsterwalder (Observ. I, 24) auf das ausnahmslose Verbot 
von Neuerungen in den Schlussschriften (Duplik, Quadruplik), 
welches die oberösterr. L. R. O. aufstellten. Aber Finster- 
walder selbst^^^) überliefert ein auch sonst interessantes Edict 
vom 24. März 1668 (Observ. I, 22), welches nur jene „neuerlichen 
Behelff oder briefflichen InstimmenteJi" in den letzten Schriften 
für nichtbeachtlich d. i. für verboten erklärt, „mit denen (die 
Partei) vorhero und bey Anfang deß Proceß allberaith 
versehen gewesen oder seyn können". Mit dieser Eximirang 
des schuldlos verspäteten Anbringens steht im Einklänge, dass 
auch Finsterwalder (Observ.I,71)eineRechtfertigungderSchluss- 
schriften-Neuerungen bei der CoUationirung für zulässig erklärt 
— ein Beweis, dass die Stelle gleichen Inhalts bei Suttinger 
nicht unrichtig gedeutet worden. Für Oberösterreich bedürfte es 
freilich dieser Unterstützung nicht, denn hier liegt im Edicte 
vom 24. März 1668 ein authentisches Zeugniss für die Be- 
schränkung der Eventualmaxime auf jenes Vorbringen und 



199^ Wie Finsterwalder hierin sich widerspricht, so zeigt es von ähn- 
licher Unauageglichenheit, wenn er ebenda die Bestimmung der oberösterr. 
Landtafel über die Erlaubtheit peremtorischer Exceptionen nach der L. C. an- 
führt, zugleich aber beifügt: quanwis exceptiones peremptoriae post litis contesta' 
tionem rariua, sed plerumque , . , in ipsa litis contestatione . . . opponi et post- 
modum eiusmodi novitates jyi^aesertini circa causae conclusionem, nim folgte ob 
aliquod novum emergens, difficulter admitti soleant (Observ. I, 40). 

Klein die aebuldhafte Parteihandlang. 12 
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Beweisanbieten vor, welches die Parteien „für setz lieh aufF die 
letzt verschieben und verspahren oder doch . . . aus ünfleiß 
und Unachtsambkeit anfänglich vergessen und übersehen 
(und) allererst so spath zu verbesseren: oder herein zu bringen 
sich bemühen" (Dolus und Culpa). 

Nicht gleiche Bea6htung fand das Schuldmoment in den 
Gerichtsordnungen der Steiermark. Weder für die dilato^H Excep- 
tionen (L. R. R. von 1574, art. LH und von 1622, art. XLVIII) 
noch für die Peremtorien, deren gleichzeitiges Vortragen erst die 
L. R. R. von 1622 (art XLVIII) besonders hervorhebt, wird die 
etwaige Schuldlosigkeit der Verspätung oder der Grad der Ver- 
schuldung berücksichtigt. Ueber das inhaltliche Verhältniss der 
einzelnen Parteireden zu einander und über die dem Gesetze 
gemässe Verteilung des Behauptungsstoffes aber stellt das 
steirische Processrecht keinerlei Bestimmungen auf, und es be- 
zeugt einen über das Gesetz hinausgehenden Gerichtsgebrauch, 
wenn Beckmann (Idea, p. 472) erwähnt, dass auf jenes Vor- 
bringen in der Hauptsache, welches der Kläger „mit Fleiss" erst 
in späterer Rede anführt, als Neuerung nichts erkannt werde. 
Denn das in der steirischen L. R, R. von 1574 (art. LXX) bez. 
von 1622 (art. XIII) enthaltene und durch Strafsanction unter- 
stützte Verbot, „ainiche newerung fürzubringen", wird nicht auf 
verspätete Behauptungen, die der Eventualmaxime zufolge früher 
hätten vorgebracht ^ werden sollen, sondern auf sachlich „zum 
Handel oder Klag nit dienstliche" Behauptungen zu beziehen sein, 
welche art. XXVIII der L. R. R. von 1574 technisch als 
„Newerung" bezeichnet, die „in den Fürträgen einzubringen und 
einzumischen (nicht) gestatt" sein soll. In Steiermark wie in 
Kärnten und Tirol musste hier die stärkere Ingerenz des Richters 
gegen absichtlich verschleppendes Vorbringen (s. oben) die in einem 
wahrhaft mündlichen Verfahren kaum consequent zu realisirende 
Eventualmaxime suppliren,. und als Fortbildung dieses richter- 
lichen Souveränetäts- oder Eliminirungsrechtes wird auch die 
Nichtbeachtung des „mit Fleiss" verspäteten hauptsachlichen 
Vorbringens zu denken sein.^^^) 

Endlich ordnen die tirolischen L. O. von 1526 (Bch. I., T. 2, 
R. 17) sowie von 1532 und 1573 (Bch. II tit. 48) einhellig 

200) Aehnlich formuliren auch heute R. C. P. (§ 252) und ö. E. (§ 211) 
den Tatbestand für die Uebung richterlicher Souveränetät. 
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an, dass „alle Außzug und Exceptiones wider Richter und Ge- 
schwornen, auch die so die Hauptsacfa nit berüren ... im Ersten 
Rechten fürbracht und in den nachvolgenden Rechten nit mer 
zugelassen'^ werden sollen. Die Eventualmaxime ist somit in dieser 
allein . erweisbarSn Anwendung des absoluten Charakters nicht 
entkleidet, der ihr betreffs der Dilatorien in Steiermark eigen. Obwol 
gleichfalls des Zusammenhanges mit der Schuldfrage entbehrend, er- 
scheint es wenigstens als Annäherung an vernünftige Imputabilitäts- 
grundsätze, wenn die Reformation von 1573 (1. c.) das unbedingte 
Veto der vorangegangenen Processgesetze durch die Vorschrift 
mildert, es solle dem Beklagten eine „in anhangender Recht- 
fortigung . . . new (entstehende) Exception . . . die Er vor nit 
gehabt hette ... im Rechten nit abgeschnitten seyn''. 

Im Gegensatze zu den bisher besprochenen Processgesetzen 
ist nun in den verneuerten L. O. für Böhmen und Mähren, sowie 
in der Innsbrucker K. G. O. von 1641 die heute regelmässige 
Wechselbeziehung zwischen Eventualmaxime und Parteiver- 
schulden schon im Gesetze teilweise angebahnt. 

Nach der böhmischen L. O. von 1627 war in der Klage 
die Begründung des Klagebegehrens mit den erforderlichen Be- 
weisanbietungen zu verbinden, und das neue Anführen des 
Klägers in der Replik war auf die „Antwort auff deß Gegen- 
thails fundamenta so der Klage entgegengesetzt'' und die Be- 
zeichnung der zur Widerlegung derselben erforderlichen Beweise 
(C. XIV) bez. auf die Widerlegung der eventuellen dilatorischen 
oder peremtorischen Exceptionen beschränkt. Der Beklagte aber 
hatte in seiner Exceptionsschrift alle seine dilatorischen und 
peremtorischen Exceptionen mit der Einlassung zur Hauptsache 
sowie mit den entsprechenden Beweisanbietungen zu cumuliren 
(C. IX— XI), da in der Duplik regelmässig „Newes nicht stat" 
hat und etwaige ^Newerungen vom Richter nicht äu a^^öwdiren" 
sind (G. XVIII). 

Diesem einfachen, durch consequente Ableitung aus der 
Eventualmaxime gewonnenen Systeme stehen dreierlei Modifica- 
tionen zur Seite: 

1. Der Beklagte kann in seiner Duplik ein neu gefundenes 
Instrument produciren (C. XIX, XL). 

2. Beide Teile können nach Publicirung der Zeugenaussagen 
(in den Probationsschriften, E. XII, XIV) Beweiseinreden „wider 

12* 
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der Zeugen Aussage oder auch derselben Personen, wan sich 
etwan ein kundbahrer Fall zutrüge, daß wegen gedachter Zeugen 
Personen bey denen vorhergehenden Schrifften die Notturfft 
nicht befördert werden können'', einwenden (C XX). 

3. Jede Partei kann Zeugen und Urkunden, auf die sie 
sich in ihren Schriften nicht bezogen und die sie „erst von 
newen erfahren oder gefunden'", jederzeit „biß nach ein- 
gebrachter Duplica und Verlauff der zehen Tag so biß zu Public 
aVung der Zeugen angesetzt'', produciren (C XXXVIII). Letztere 
Befugniss stand den Parteien auch im Verfahren zweiter Instanz 
hinsichtlich der „nach publicierten Urthel" in Erfahrung ge- 
brachten Urkunden und Zeugen zu. 

D. h. alle neuen zur Begründung der Klagen oder Exceptions- 
Bitte mittelbar oder unmittelbar dienenden tatsächlichen Be- 
hauptungen mit alleiniger Ausnahme etwaiger Beweiseinreden 
wider die neuproducirtea Zeugen und Urkunden waren für den 
Kläger mit der Replik, für den Beklagten mit der Exceptions- 
schrift unbedingt u. zw. auch für das Verfahren zweiter Instanz 
präcludirt. Jedes spätere Neuanführen ohne Rücksicht auf den 
Anlass der Verspätung war widerrechtlich und verboten. 

Dies ergibt sich zunächst schon a contrario aus obigen 
Ausnahmen. Ausserdem aber begrenzt C. XLI die Befugniss des 
Beklagten sub 1) ausdrücklich dahin, dass Beklagter „iben über 
denenselben Artickuln so er in seiner Exception^^^hx'iiii 
einbracht" eine neue Urkunde anziehen wolle, und die Be- 
fugniss sub 3) soll nur eintreten, wenn die Parteien „etwan zu 
Beweisung derer in jhren Schrifften gesetzten Artickuln" 
neue Zeugen oder Urkunden in Erfahrung bringen C. (XXXVIII). 
Ferner darf nach C XXII in den Schriften, welche in den 
Fällen 1 und 2 zwischen den Parteien gewechselt werden können, 
bei sonstiger Strafe nichts „newes ausser der nothwendigen 
Sahir- oder impugnirxxn^ deß Beweises movirt werden". Und 
auch das kgl. Appellationsgutachten vom 14. December 1641 
(Cod. Weingarten Nr. 90) erwähnt nur der in der Appellations- 
instanz zulässigen prohationes. 

Ein Zweites aber, das aus Obigem resultirt und nicht weniger 
von Interesse ist als das Nebeneinander von bedingter und un- 
bedingter Präclusion, ist die systemlose Zwiespältigkeit des 
Schuldgrades, die jene drei Fälle aufweisen. Spätere Beweis- 
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anerbietungen (1 und 3) wurden nur dann verworfen, wenn die 
Parteien die bezüglichen Beweise in den Schriften ^jhnen be- 
wust außlassen", also die dem Vorbringen der Beweise ge- 
setzten Zeitgrenzen durch die nachherige Production wissentlich, 
vorsätzlich überschreiten. Dies galt in gleicher Weise für das 
Verfahren erster und zweiter Instanz (arg. kgl. Appellations- 
gutachien „ein newes Instrument oder newe unverhoffte Zeugen 
von einer oder der andern Part in Erfahrung gebracht"). Das 
spätere, nachträgliche Produciren schon früher bekannter Beweise 
ist arglistige Processverzögerung und wird deshalb mit der Ver- 
wirkung der Befugniss zur Beweisantretung geahndet. Die Parteien 
hatten daher in den Fällen 1 und 3 eventuell mittelst Eides zu 
bescheinigen, dass sie diese Zeugen oder Urkunden „erst vom 
newen erfahren oder gefunden und dass sie dieselben nit 
calumniose und zu Verlengerung der Sach vorbrechten" 
(C. XXXVIII, XL). 

Die so der nachlässigen, aber nicht dolosen Processpartei 
erwiesene Indulgenz^^^) erstreckte sich aber nicht auf den Fall 2. 
Hier wird im Gegenteile die Partei für jedes . ihr vermeidbar 
gewesene Später-Handeln („dass solche Exception . . . eher nicht 
als nach Pvblicirxmg der Zeugnuß hette geführt werden können" 
E. XIV), also für alle Fahrlässigkeit verantwortlich gemacht und 
schon der Fahrlässigkeit wegen vom Verluste jener Einreden 
betroffen. Aus der Unsicherheit in der Handhabung des Schuld- 
Massstabes im Processe und aus dem Mangel fester Principien 
lässt es sich erklären, dass z. B. im Falle 3 die Partei, die erst 
kurz vor Ablauf der Publicationsfrist neue Zeugen ausfindig 
macht — was doch salva hona fide das Wesen der Sache un- 
berührt lässt — , diesen Zeugenbeweis nicht unter den sonstigen 
Voraussetzungen, sondern nur gegen den Eid soll ausführen 
dürfen, dass sie „die Zeugen nicht eher erlangen können 
^nd dass (sie) es nicht thue, die Sache vorsetzlich auff- 
zuziehen u. s. w. (C. XXXIX). 



201) A. M. Menger, Zulässigkeit S. 89, nach welchem C. XXXVIII das 
nachträgliche Anführen von neuen Tatsachen (vergl. dagegen das oben Gesagte) 
und Beweismitteln in allen Fällen gestatten soll, wo der Producent an der 
verspäteten Production ausser Verschulden ist. Die oben vertretene Auf- 
fassung findet auch im mehrerwähnten kgl. Appellationsgutachten Bestätigung, 
dem m. E. der Vorwurf unrichtiger Folgerung nicht zu machen ist. 
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Die Responsabilität für Dolus und für Culpa war demnach 
in der böhm. L. O. ganz willkürlich verteilt, denn auch die 
Statuirung eines verschiedenen Schuldgrades in den Fällen 1 
und 3 einerseits und im Falle 2 andererseits war sachlich nicht 
begründet. Dies bewies die mährische L. 0. von 1628, welche 
zwar dem Einflüsse des Schuldgedankens auf die Eventual- 
maxime kein neues Gebiet erschloss, aber doch consequenter als 
die L. 0. für Böhmen die Producirung einer neuen Urkunde 
(„daß er solches Instrument nicht eher erlangen können'^) wie 
die Benennung neuer Zeugen in der Duplik („daß er dieselben 
nicht eher angeben können'*) und das Nachtragen von Beweis- 
einreden einheitlich schon bei culposer Verspätung als unzulässig 
behandelte (tit. 44). 

Wie nun aber schon die Aufeinanderfolge der böhmischen 
und mährischen L. O. eine Stärkung der Tendenz erkennen lässt, 
die Haftung der Parteien für Verspätungen bis zur Culpa zu spannen, 
so gewinnt diese Auffassung auch im böhmischen Processrechte 
selbst an Terrain. Die Declaratorie vom 8. Juli 1646 (Cod. 
Weingarten Nr. 119) gestattet z. B. — was bis dahin kraft des 
in C. XVIII der böhm. L. O. ausgesprochenen allgemeinen 
Grundsatzes verboten war — die Anbringung einer exceptio falsi 
wider einen Schuldbrief in der Duplik, jedoch nur unter der 
Voraussetzung, dass die Partei „vorhero durch das luramentum 
calumniae erhaltet, dass sie von solchem falsa nicht vorhero ge- 
wust oder zu dessen Wissenschaft oder Beweißthum 
nicht gelangen können'\ 

Der Innsbrucker K. G. O. war eine ähnliche Zwiespältig- 
keit im Schuldgrade fremd. Wo die Eventualmaxime nicht un- 
bedingt präcludirt, da erheht sie sich nur gegen dolos verspätetes 
processualisches Anführen. Dies ergibt beispielsweise p. III tit. 5 
für das Eingeben der Defensional-Artikel („so solle ihm solches 
fürders zu thun benommen seyn, es wäre dann daß er aus recht- 
lichen Ursachen und mit seinem Eyd erhalten möchte, daß er 
nicht gefährlicher Weiß damit verzogen habe'') wie für den Fall, als 
„ein Theil über die bestimmte Zahl der Schrifften etwas ferners 
einzubringen begehren" würde, und p. III tit. 8 für die neuen 
Behauptungen des Klägers in der Conclusion- Schrift („als was 
er allererst innen worden"). Dasselbe wird wol — schon des 
Vorbilds dieser Gerichtsordnung wegen — von den peremtori- 
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sehen und dilatorischen Exceptionen anzunehmen sein. Im Appel - 
lationsprocesse waren dagegen unbeschränkt Neuerungen zulässig 
(p. III tit. 13). 

Für das dem Urteile erster Instanz nachfolgende Verfahren 
war die Ausbildung einheitlicher oder auch nur mehr minder fester 
particularer Rechtsgrundsätze über die Relation zwischen Even- 
tualmaxime und Parteischuld dadurch gehemmt, dass abgesehen 
von den an die kgl. Appellationskammer in Prag und an das 
Innsbrucker Kammergericht devolvirenden Appellationssachen in 
keiner der oben erwähnten Provinzen das heneßcium novorum für 
die zweite Instanz recipirt worden (Menger, Zulässigkeit 
S. 70 flf.), djjss ferner in revisorio Neuerungen ohne Unterschied 
für alle Provinzen schlechthin verboten waren und dass endlich 
die Wiedereinsetzung ob noviter reperta bis zurCodifi- 
cation von 1781 reine restitutio ex capite gratide prin- 
cipis gewesen. 

Nur die steirische L. R. R. von 1574 gestattete ausnahms- 
weise für einen einzelnen Fall das Nachbringen einer Urkunde 
post rem iudicatam im Rechtswege und ohne das Erforderniss 
früher bei Hof bewilligter Restitution. Wo nämlich der Beklagte 
deshalb im Processe unterlegen war, weil er „die zu der Sachen 
nottürflftigen BrieffHchen urkhunden und SchermbriefF, damit Er 
sich da Ers beyhanden gehabt billicher weiß schermen unnd von 
der Klag entheben hett mügen, auff sein ersuchen nicht 
bekummen künnen", da ist ihm erlaubt, auf Grund der nach- 
träglich herbeigeschafften Schermbriefe „den Klager umb solch gut 
widerumb fürzunemen und sein Recht darauff ersuchen, dawider 
jme (sc. dem Kläger) dann sein hievor erlangte behebnus gar 
nicht fürtragen oder behelffen, sonder hierüber in allweg die 
billichait unnd was Recht ist neben abtrag des aufferloffenen 
unkostens gehandelt werden solle'' (art. LXXVIII). Die steirische 
L. R. R. von 1622 (art. XLIX) wiederholt diese Bestimmung, 
die schon dem sorglosen, nachlässigen Beklagten die Wiederauf- 
nahme des Verfahrens versagt. 

Hievon abgesehen war — mit den aus dem Verfahren vor 
dem Appellationsrate in Prag und vor dem Kammergerichte in 
Innsbruck sich ergebenden bereits erwähnten Beschränkungen — 
eine Ergänzung des Rechtsstreites durch nachträgliche Anführungen 
und Beweisanbietungen nur mit Bewilligung der „hochansehnlichea 
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geheimen Stelle'' zulässig (vgl. noch Vossius 1. c. IV, tit. 1 
§ 345 sq.). Insolange aber die Bestitution ex cap. nov. Gnaden- 
sache war, konnte der Aufstellung bestimmter Regeln über das 
Requisit der Schuldlosigkeit und dessen Begrenzung nur secundäre 
Bedeutung zukommen, und deshalb gab man sich auch damit sehr 
wenig Mühe. Mit Ausnahme der steirischen L. E. R. von 1622 
und der Novelle Dd. X und Dd. XI zur böhm. L. O. (letztere 
betreffen aber nur Restitution gegen Verstreichung des Revisions- 
fatales) enthält keines der vielen Processgesetze Bestimmungen 
über die landesfürstliche Restitution. Und auch die steirische 
L. R. R. von 1622 führte diese nicht etwa erst ein, sondern schon 
früher wurde Restitution gewährt. Art. LXVI (1. c.) hat den Zweck, 
die bei den Restitutionsansuchen bis dahin bemerkten Uebelstände 
abzustellen. 

Wo alles auf der landesfürstlichen Gnade beruhte, da war 
es nicht auszuschliessen, dass im einzelnen Falle unter dem Ge- 
wichte anderer Erwägungen und insbesondere bei grellerem Miss- 
verhältnisse zwischen Urteil und Recht die Schuldfräge einer 
milderen Auffassung begegnete und dass umgekehrt das Meritum 
des Processes zu einer strengeren Behandlung des Schuldmomentes 
veranlasste, „weilen die Casus individui und sonderbare Fäll 
ungleich und unterschiedliche Umstände haben". Der Gnade des 
Gesetzgebers liessen sich überhaupt keine Schranken ziehen; sie 
konnte schliesslich auch einmal dem Schuldigen zu Teil werden. 
Das Wenige, was die Quellen des österr. Processrechts in dieser 
Richtung überliefern, kann daher auch nur als ungefährer Durch- 
schnitt, als das zumeist Beobachtete in Anschlag kommen und 
als Zeugniss flir die Praxis der geheimen Stelle gelten. Ein Recht 
auf Restitution war auch für das völlig schuldlos Verspätete nicht 
begründet. 

Mit diesem Vorbehalte lässt sich sagen, dass die Restitution 
ex cap. nov. schon bei fahrlässiger Verspätung des Vorbringens 
verweigert wurde. Nach der L. R. R. von 1622 (art. LXV) — deren 
ausführlichere Bestimmungen die damals in dieser Frage bei 
Hof herrschenden Anschauungen ziemlich genau wiedergeben 
dürften — sollte die Partei die Restitution „auf neu erfundene 
Instrumenta und briefliche zur Sachen nothwendige und dienst- 
liche Urkunden Behelf und Documenten" nur dann erwarten dürfen, 
wenn sie eventuell durch Eid erweisen kann, dass sie diese Be- 
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helfe „erst hernach erfunden und vorhero über allen ange- 
wendten Fleiß nicht haben könnte'*. Beckmann (Idea, p. 
413) wiederholt diese Bestimmung, indem er freilich gleichzeitig 
— ein weiterer Beleg für die Willkür, mit der die Schuldgrade 
im^ Processe durcheinandergeworfen wurden — bemerkt, es 
werde bei der geheimen Stelle namentlich erwogey, ob der Re- 
ßtitutions Werber „nicht etwa mehr ausMuthwillencfcad vexan- 
dum adversarium als aus Not und billichmUssiger Beschwe- 
rung'' Restitution erbitte. Auch Suttinger (Observ. 102; vergl. 
Anm. 190) spricht von „mit leichter Mühe haben können" (ebenso 
Finsterwal der, Observ. I, 98) und fügt hinzu: negligentia 
enim non meretur restitutionem. Zur Sanirung culposer Versäum-, 
üisse wird sich somit das Restitutionsansuchen in der Regel nicht 
geeignet haben. 

Wenngleich nun hier blos der Restitution auf Grund neuer 
Urkunden gedacht wird, so wird doch zweifellos die Restitution auch 
zur Vorbringung „neuer Umstände'' erbeten und bewilligt worden 
sein, .wie denn das für Niederösterreich ergangene Edict vom 
15. December 1674 (Cod. Austr. I, 23) die Verhängung von 
Strafen wegen des Missbrauches der Restitution damit begründete, 
dass die Parteien „sonderlich mittels der durch allerhand her- 
ftirsuchende ungegründete Praetext bey Hoff suchende Besti- 
tution in integmm ihr Intent durchzudrücken" streben. Gerade in der 
Richtung auf neues tatsächliches Vorbringen war die Restitution 
unentbehrlich, weil dessen Präclusion selbst in der böhm. L. O. 
eine unbedingte gewesen und weil mit der Möglichkeit, Ein- 
wendungen noch im Executionsverfahren zu erheben, nicht für 
alle Fälle schuldloser Verspätung gedient war. 

Wiewol nun die A. G. 0. den Parteien statt der Bitte um 
landesfürstliche Gnade einen im Rechtsmittelwege verfolgbaren 
Anspruch gewährte, so lebt jene Tradition der Hofstelle dennoch 
in der Vorschrift fort, dass nur bei durchaus schuldloser Ver- 
spätung Behauptungen und Beweisanbietungen nach dem Urteile 
statthaft seien. Bei Bestimmung des Schuldniveaus in den Legungs- 
fällen sowie für die probatio pro evitando periurio mögen für die 
A. G. O. die Grundsätze der böhm. L. O., massgebend gewesen 
sein. Eine rationelle Ausgleichung der nur historisch begründeten 
Unterschiede in der Schuldhöhe durchzuführen, hat die josefinische 
Processgesetzgebung leider versäumt. 
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6. Als culpose Verspätung bezeichnen die Gerichtsordnungen 
das nachträgliche Vorbringen von Umständen und Beweisen, welche 
die Partei schon früher hätte wissen oder finden können. Näheres 
Zusehen ergibt, dass diese Formulirung die Schuldgrenzen nicht 
immer einhalten lasse. 

Mit den\ Finden- und Wissen-Können heischt § 372 lit. h 
A. G. O., § 489 lit. b wg. G. O. von den Processparteien im Inter- 
esse der Processbeschleunigung alle jene Sorgfalt, deren sie unter 
den gegebenen Voraussetzungen fähig sind, und macht die Parteien 
für jedes concret abwendbare Versehen und mit dem Wissen- 
Können insbesonders für jeden Irrtum verantwortlich, falls nur 
die richtige Vorstellung statt der mangelnden oder unrichtigen 
ohne aussergewöhnlich angestrengtes Nachforschen zu erwerben 
war. 2<>2) Weder eine falsche Ansicht über die Unerheblichkeit der 
Behauptungen oder Beweisanbietungen, noch das Nichtkennen der 
Rechtsregeln, welche ein späteres processuales Vorbringen unter- 



^^^) Zur besonderen Betonung des letzterwähnten Momentes gibt Zitel- 
mann Anlass, welcher (Irrtum, S. 320) den subjectiren Irrtum als 
das ^als giltig bejahte*' objectiv unrichtige Urteil bestimmt und der Ansicht 
ist, dieses „als giltig Bejahen** sei meist nicht selbst wieder neues Urteil, 
sondern „eine unmittelbare Art der Seele, sich zu verhalten, eine psychische 
Function, deren Zusammenhang mit dem, was man Fühlen und Wollen nennt, 
noch nicht genügend aufgeklärt erscheint**. Aber damit entfielen für das Recht 
die Kategorieen entschuldbarer und unentschuldbarer Irrtum. Aller Irrtum ist 
dann entschuldbar. Wenn wir uns über dem irrigen Urteile nicht noch ein 
Urteil denken können, dem der Irrtum, die Unvereinbarkeit der im irrigen 
Urteile verbundenen Vorstellungen hätte erkennbar sein müssen, dann darf 
ebensowenig Jemand für den Irrtam, als für einen nicht selbst verschuldeten 
Bewusstheitsmangel zur Rechenschaft gezogen werden. Der verschuldete Irrtum 
scheint uns aber als Laxheit in der Urteilsbildung. Wir nehmen an, der Intellect 
hätte in der Reibe der Vorstellungen noch weiter vorwärtsdringen sollen, und 
machen dem Subjecte sein allzu frühes Ermüden zum Vorwurfe. Auch hier gibt 
es einen gewissen aus der Erfahrung abstrahirten Normalpunkt, über den 
hinaus Niemand mit seinen Vorstellungen gehen muss. Dass dies aber möglich 
ist und dass selbst der entschuldbare Irrtum nicht immer schon die Grenze aller con- 
trolirbaren psychischen Functionen bedeutet, beweist der Unterschied zwischen 
dem Klugen und dem Beschränkten, zwischen dem Vorsichtigen und dem 
Unbesonnenen, und die ^Erfindungen und Entdeckungen aller Zeiten zeigen, 
wie unendlich weit zurück der todte Punkt psychischer Urteilskraft liegen kann. 
Der unbestimmbare Qedankenzusatz des Denkfaulen, das Nicht- Denken- Wollen 
ist also lange nicht der Anfang des Unerforschlichen. 
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sagen, oder sonstige Kechtsunkenntniss entschuldigt, 203) unj (j^^g 
Nachbringen wird als ein schuldhaftes selbst dann anzusehen sein, 
wenn — ein erstes Ueberschreiten der Schuld-Untergrenze — 
der Gegner die Partei betrügerisch irreführt und so die recht- 
zeitige Geltendmachung bekannter Behelfe hintanhält. Nur der 
das Wissen-Können vollends hindernde Betrug müsste die Schuld- 
zurechnung ausschliessen. 

Das Nicht- Finden-KönnQn setzt ein Zusammenfassen der 
ganzen Persönlichkeit, eine ungesäumte, energische Tätigkeit zum 
Behufe baldmöglichster Herbeischaffung der Beweismittel oder Er- 
kundung der relevanten Behauptungen voraus, und blos das 
„aller angewandten Mühe ohnerachtet", das individuelle Unmög- 
lichsein wird die Partei vom Anwürfe und von den Folgen schuld- 
hafter Process Verzögerung befreien. Auch hier kann unter Um- 
ständen ein schuldlos verspätetes Nachbringen ausgeschlossen sein. 
Jemand vermag z. B. eine ihm nur ihrer Existenz, nicht aber 
dem Inhalte nach bekannte, von dritter Seite (rechtmässig) vor- 
enthaltene Urkunde trotz alles Bemühens während des Processes 
nicht vorzulegen 2^^), oder die Partei unterlässt gewisse Behaup- 
tungen und Beweisanbietungen in Folge einer Drohung aus ge- 

203) Unrichtig G. U. W. 7241, wo die zweifellose Nachlässigkeit der 
Partei bei Erforschung der Beweise mit deren^ Rechtsunkenntniss entschaldigt 
wird. Diese Entscheidung ist auch insoferne auffallend, als der Restitutions- 
werber nach derselben beschwören musste, dass die neu nominirten Zeugen 
von der relevanten Tatsache Wissenschaft haben ! — Ueber das Läsionsmoment 
wird bei der Wiedereinsetzung zumeist leicht hinweggegangen und die Prüfung 
der Erheblichkeit der Beweismittel dem Hauptprocesse vorbehalten (G. U. W. 
3764). Für letzteres kann man sich tatsächlich auf das Hfd. vom 20. April 1792 
(Wessely I, 1364) berufen. Dagegen Pr ockn er a. a. O. (Anm. 194) S. 246 f. Es fehlt 
aber nicht an Entscheidungen, die besonderes Gewicht auf die vorgängige Er- 
heblichkeits-Beurteilung legen: G. U. W. 275, 3665, 7048. Letztere schiesst 
wol stark über das Ziel, wenn sie einen angebotenen Beweis durch neue Zeugen 
deshalb nicht zulässt, weil er mit bereits erwiesenen Tatsachen in Widerspruch 
stehe. Als ob überhaupt die Bekräftigung früheref Beweisergebnisse Zweck 
solchen Nachholens wäre! 

20*) Nippel II, S. 382; Pratobevera a. a. O., S. 178. Vergl. dagegen 
die besseren Textirungen der preuss. A. G. O. I, 16 § 17 Nr. 3 (dass die 
Partei, falls ihr die Existenz der Urkunden früher an und für sich bekannt 
gewesen, doch diese Urkunden alles angewandten Fleisses ungeachtet, im 
vorigen Processe nicht habe herbeischaffen können) oder § 444 Nr. bb 
Hannov. P.-O. (wenn die Herb eischaffung des Beweismittels erst gegen- 
wärtig möglich gewesen). 
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rechter Furcht. In beiden Fällen ist das Nachholen untersagt, 
obwol culpa caret qui seit, sed prohibere non potest (l, 50 D. de 
reg. zur. 60, 17). 

Diese strenge Auffassung der Diligenzpflicht der Parteien 
findet in der Processpraxis nicht immer Widerhall. Hier ist viel- 
mehr die straflfe Spannung der Partei- Verantwortlichkeit einer 
Lauheit gewichen, welche aus den zur Bealisirung des Verzöge- 
rungsverbotes erlassenen Vorschiiften geradezu Verzögerungs- 
ursachen macht. Die spärliche Judicatur der letzten Instanz über 
die Schuldfrage in Wiedereinsetzungsfällen weist manche seltsame 
Divergenzen mit dem von den Gerichtsordnungen normirten Schuld- 
masse auf. So bewilligt beispielsweise G. U. W. 5974 die Wieder- 
einsetzung gegen den Eid^ dass der Restitutionswerber die neuen 
Beweismittel im ersten Processe nicht geflissentlich (!) ver- 
sch^v^ieg, ferner nicht wusste, dass diese bestimmten Zeugen vom 
zu erweisenden Umstände Wissenschaft hätten, und dass es ihm 
endlich nicht gelungen sei, diese Zeugen aufzufinden. Ist auch 
diese hypertrophische Eidesformel beschworen, so steht damit 
doch nur das tatsächliche Nichtwissen und Nichtfinden, nicht aber 
— was allein relevant ist — das Abhandensein einer Nachlässig- 
keit, die individuelle Unmöglichkeit des Wissen- oder Finden-Können 
fest. Hier wird auf die bona fides hin Restitution erteilt und 
ebenso in G. U. W. 3655 (gegen Eid, die Beweismittel zur Zeit der Er- 
stattung der Satzschriften nicht gewusst zu haben) und 625. 
Es ist überhaupt — nebenbei bemerkt — der so gerne zur Fest- 
stellung des Schuldmoments verwendete Eid ein ganz untaugliches 
Mittel zur Lösung der Schuldfrage. Bei dieser handelt es sich 
hier nicht um ein Factum, nicht um die innere Tatsache: Wissen 
oder Ignoranz, sondern um eine Relation, eine Vergleichung 
zweier Grössen (die Tat und das Sollen), die man vernünftiger 
Weise nicht in das Gewissen des einen Vergleichungsgliedes 
stellen sollte. Der Mftssstab für die Beurteilung des Verschuldens 
kann gerecht nur von einem unparteiischen Dritten gehandhabt 
werden ; es ist ein offenbarer Widersinn, den eventuell Schuldigen 
darüber schwören zu lassen, ob er hätte finden oder wissen 
können (G. U. W. 7241). 206) Die Frage nach der Schuldlosigkeit 

^^^) Diese handgreifliche Differenz zwischen dem sog. Legangseide 
(nicht geflissentlich verschwiegen zu haben) und dem Schaldrequisite bei dem 
sonstigen Nachholen von process. Anführungen, zwischen der bona fides also 
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m 

verlangt (vergl. Erläut. zum ö. E., S. 58) freies richterliches Er- 
messen (G. U. W. 469). 206) 

Entsprechend den Grundsätzen der Zurechnung wird die 
Folge schuldbarer Verspätung stets nur die schuldtragende 
Partei treffen dürfen, und dies muss auch im Falle einer Streit- 
genossenschaft gelten. Das Nachbringen des Einzelnen wird 
ausser den Fällen des mandatum praesumtum nur für ihn 
Wirkung äussern, und auch die Schuldfrage wird für jeden der 
Litiscon Sorten individuell zu beantworten sein. Letzteres ist in 
G. U. W. 508 und 591 in Anwendung auf ein Terminsversäum- 
niss anerkannt. Die analoge Geltung im hier besprochenen Falle 
ist von selbst gegeben. 

Wenngleich nun die Zurückweisung der nachträglichen 
Behauptung Strafe schuldhafter Processverzögerung ist, so wird 
doch bisweilen nach österr. Processrechte, und zwar im Falle 
processualer Stellvertretung der processunfähigen Partei, das 
Verschulden am Schuldlosen geahndet werden müssen — eine 
Anomalie, um so weniger zu billigen, als der Vormund oder 



und dem Versehen verkennt schon die in Mater. VII, S. 409 f. mitgeteilte 
appeUationsgerichtliche Entscheidung aus dem Jahre 1822, wenn sie den an- 
gehoteneu Restitutionseid der Klägerin „nach der Analogie des § 48 A. G. O.*' 
als zulässig erklärt. Es nimmt Wunder, dass diese gewiss nicht tiefliegende 
Verschiedenheit auch Pratobevera (Mater. VI, S. 180*) entgangen. Der ge- 
meinr. Restitntionseid, auf den sich Pratobevera dabei beruft, war eben ein 
Gefährdeeid; die gemeinr. Eestitutionsrequisite waren das „nicht gewusst 
haben", aber nicht das „nicht wissen können" (daher war auch der Eid der 
preass. A. G. O. I, 16 § 17 Nr. 3 nicht von correcter Fassung). Anders und 
richtig wendet den Eid an Nippel II, S. 382: Eid über Facten, aus welchen 
zu schliessen ist, dass der Restitutionswerber diese Behelfe früher nicht wissen 
oder finden konnte. Vergl. Heinzerling a. a. O., S. 141 und auch v. Can- 
stein I, S. 535 N. IIa, der NippeTs Meinung m. E. nicht treu wiedergibt. 
Nach dem Gesagten ist auch nicht beizustimmen, wenn v. C an st ein a. a. O. 
den Restitutionseid als „Bescheinigung des Restitutionsgrundes" bezeichnet. — 
Aber selbst wo der Restitutionseid nur Gefährdeeid ist, ist die Folgerung 
Koch*s, preuss. Civilpr. S. 732, nicht begründet, dass dann die Restitution 
trotz Verweigerung des Eides und auch bei erwiesenem Nichtvorhandensein 
der Restitutionsbedingungen zu bewilligen sei. 

^^^ Richtig bestimmen das Schulderforderniss auch G. U. W. 1206 und 
5119. Eine abgrundtiefe Kluft zwischen Gesetz und Processpraxis öffnet sich 
aber in G. U. W. 6888, welche Entscheidung unter der Herrschaft des gegenwärtig 
geltenden Grundb.-Ges. dem Eigentümer einer Realität eine den Hypotheken- 
stand seines eigenen Hauses betreffende Anführung nachzutragen gestattet. 
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Curator nur zu vereinzelten Acten der Processführung einer 
besonderen Ermächtigung bedarf und die ibm im Processe ein- 
geräumte Unabhängigkeit leicht zur nimmer behebbaren, empfind- 
lichen Schädigung des Pflegebefohlenen missbrauchen kann. 
Zwar 80 weit wird die Verkehrtheit nicht zu treiben sein, dass 
dem Repräsentirten nach Beendigung des Stellvertretungsverhält- 
nisses das Nachbringen aller seinem gesetzlichen Vertreter 
bekannten Noven zur Schuld zugerechnet und verweigert wird 
(Pratobevera, Mater. VI, S. 179), sondern es wird im Gegen- 
teile auf das Wissen oder Wissen-Können des Pflegebefohlenen 
stets Bedacht zu nehmen sein. Unberücksichtigt wird dagegen 
zumeist bleiben, dass dem Pflegebefohlenen regelmässig wirksame 
Mittel fehlen, sein Wissen gegen den Willen des Repräsentanten 
im Processe zur Geltung zu bringen und das schuldhafte pro- 
cessualische Verhalten seines gesetzlichen Vertreters zu paraly- 
siren. Dass auf dieses ^nicht gerichtlich vorbringen können" 
weiterhin nicht geachtet, und selbst die Unmöglichkeit, das 
Wissen processualisch zu verwerten, dem Repräsentirten zur 
Schuld zugerechnet wird, darin liegt die Ungerechtigkeit des 
herrschenden Systems:, neque enim iustum est, eos (sc. pupülos) ex 
alienis peccatis damno affici (L 16 § 2 C, de fide instr. 4, 21).^^^) 
Das Nachbringen relevanter Anfiihrungen wird nach § 372 
lit. h A. G. 0., § 489 lit. h wg. G. O. nicht als schuldhafte Process- 
verzögerung zu qualificiren sein, wenn der Vertretene zur Zeit 
der Processführung unzurechnungsfähig oder unmündig war. 
Letztere Beschränkung folgt wol notwendig aus der jedenfalls 
geringen Geschäftsfähigkeit des Unmündigen, dem ein Urteil über 
die Erfordernisse eines gerichtlichen Streitverfahrens und die 
Verwendbarkeit gewisser Behelfe im Processe schlechtweg ab- 
gesprochen werden muss. Auch alle Behelfe, die dem Minder- 
jährigen zur Zeit des Processes nach Lage der Sache nicht bekannt 
sein konnten, dürfen ohne Rücksicht auf das Wissen oder Wissen- 
Können des Repräsentanten nachgetragen werden, und es wird 



207) Diesen Fehler yermeidet auch der ö. E. nicht ganz, iudem er in 
§ 558 Nr. 4 die Wiederaufnahmsklage auf strafbare (§ 560) Betrug shandlungen 
des Repräsentanten einschränkt. Weiter § 543 Nr. 4 R. C. P. (jede Handlung, 
die mit öffentlicher im Wege gerichtlichen Strafverfahrens zu verhängender 
Strafe bedroht ist) und noch umfassender Art. 284 Nr, 4 Genfer P.-O. (tout märe 
aurprise ou machination frauduleusej. 
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der Richter bei der Entscheidung namentlich auch auf das all- 
gemeine Verhältniss des Pflegebefohlenen zur vormundschaftlichen 
Geschäftsführung zu achten haben. Je entfernter der Vertretene 
im einzelnen Falle von der Vermögensverwaltung überhaupt ge- 
halten wurde, je weniger ihm ein Einblick in die geschäftliche 
Gebahrung gestattet worden, um so weniger wird ihm das Nicht- 
wissen einzelner Behelfe oder Tatsachen als Nachlässigkeit an- 
gerechnet werden dürfen. Mag es darnach der Richter auch in 
der Hand haben, allzu schreiende Ungerechtigkeiten vereinzelt 
zu beheben, so wird doch die unbefriedigende Tatsache bleiben, 
dass das österr. Processrecht principiell eine Diligenzpflicht an- 
erkennt und für deren Verletzung straft, wo die Fähigkeit zur 
Betätigung jener Sorgfalt mangelt. 208) 

Zu gleich unbilligen Consequenzen kann die Succession in die 
Parteirolle Anlass geben. Neuerungen werden dem Successor, der 
vor Erstattung der Replik bez. Duplik in den Rechtsstreit eintritt, frei 
stehen. Die Verzögerungsabsicht wird nicht vorhanden sein können, 
wo die Parteieigenschaft fehlt. Aber ausserhalb der Legungsfälle 
bez. der probatio proevitando periurio hindert das eigene Wissen des 
Successors oder die ihm begründete Möglichkeit des V^issens und 
Findens am Nachbringen von Behauptungen undBeweisen, obwoldem 
Successor schuldbare Processverzögerung schon deshalb nicht zur 
Last liegen kann, weil dem früher amProcesse nicht Beteiligten und 
etwa auch nicht zur Intervention Befugten die Gelegenheit zur 
entsprechenden processualischen Erklärung absolut benommen war. 

208) Diese ganze Frage erhielte eine andere Wendung, wenn wirklich — 
wie Prockner a. a. O., 8. 243 behauptet — in § 374 A. G. O., 491 wg. G. O. 
ein besonderer Wiedereinsetznngsfall gegeben und somit eine Ausdehnung der 
rest, ex culpa prociir. auf alle Vertretungsfälle (notwendige und freiwillige) 
statthaft wäre. Das gem. Recht gewährte wenigstens bei notwendiger Vertretung 
Abhilfe (Heinz erlin g a. a. O., 8. 90, 142). Die citirten Stellen der Gerichts- 
ordnungen beziehen sich jedoch auf die Wiedereinsetzung oh noviter reperta 
und c(mtra lapsum termini und negiren deren Subsidiarität (so auch Pratobe- 
vera, Mater. VI, S. 175). Dieserhellt auch aus demHfd.vom 6.0ctober 1786, Nr. 477 
(Wessely I, 1366), durch welches die Wiedereinsetzung wegen schlechter rechts- 
freundlicherVertretung, aber nur unter derVoraussetzung statthaft erklärt wird, dass 
sich „die Partei wider den Rechtsfreund in Ansehung der durch ihn verursachten 
Verkürzung nicht erholen könnte". Der Bestimmung des § 491 wg. G. O. ging 
jedoch das Patent vom 1. Juli 1790, Nr. 31 (Wessely I, 1366) voraus, welches die 
Wiedereinsetzung ex culpa procur. Auf neue, auch der heutigen Processpraxis noch 
immer nicht ganz geläufige (arg. G. U. W. 229, 3311, 6709) Grundlagen stellte. 
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So nötigt die Textirung des § 372 lit. b A. G. O., § 489 
lit. b wg, G. 0. — wol gegen • die Intention des Gesetzgebers, 
der mit jenen Worten lediglich die Fahrlässigkeit treffen wollte 
— mehrfach zur Unterstellung, strafbarer Nachlässigkeit, wo das 
Können der Partei zur Abwendung der Verzögerung tatsächlich 
nicht ausreichte und damit eine wesentliche Prämisse der Schuld- 
zurechnung fehlt. Wenn trotzdem diese üeberspannung der 
Haftung nicht drückend empfunden, ja wenn das Vorhandensein einer 
solchen zumeist gar nicht bemerkt und beachtet wird, so ist dies 
ein fragwürdiges Verdienst der nachsichtigen Processpraxis, die 
sich allerdings sorgfältig genug vor aller Uebertreibung hütet und 
sich, um nur gewiss Mass zu halten, fast durchgängig — als 
Beleg kann neben den oben erwähnten Entscheidungen auch die 
Behandlung der Schlussschrift-Neuerungen dienen — contra legem 
auf der Dolus-Basis bewegt. Mit der stereotypen Phrase, das 
materielle Recht dürfe der Form nicht geopfert werden, dringen 
aus falschen Billigkeitsrücksichten Nachträge suspectester Art in 
den Process ein. Das Restitutionsverfahren selbst ist übrigens als 
eine über alle Beschreibung schwerfällige Procedur zur raschen 
Abweisung der schuldbaren Verspätung untauglich, ^o») 

Der ö. E., welcher die Eventualmaxime für die mündliche 
Verhandlung beseitigt, realisirt das fortbestehende Verzögerungs- 
verbot im Flusse der Verhandlung im Wege der Souveränetät 
des Gerichtes (Dolus). 2^^) Nach ergangenem Urteile dürfen jedoch 



209) Vergl. Pratobevera, Mater. VI, S. 192 und VII, S. 413; Zrodl-owski 

^ a. a. O., S. 306; Prockner a. a. O., S. 242. 

' 210) üeber dieselbe vergl. v. Can stein, Rat. Grundl. S. 248, 249 N. 2 

und Motive zur R. C. P., S. 398. — Das richterliche Souveränetätsrecht trifft 
nach R. C. P. und ö. E. das nach Ueberzengung des Gerichtes in der Absicht, 

j den Process zu verschleppen, anfänglich zurückgehaltene Vorbringen 

(s. S. 165). Es reicht nach 6. E. weiter als im Reichsprocesse. Denn es kann 

; gegen beide Parteien geübt werden und bezieht sich auf alle tatsäch- 

lichen Behauptungen und Beweisanbietungen schlechtweg, während ihm nach 

' R. 0. P. nur unterliegen: Verteidigungsmittel des Beklagten, sowie die Be- 

nennung neuer Zeugen und der Urkundenbeweis durch erst von Dritten zu 
edirende Urkunden, über Tatsachen des schon ergangenen Beweisbeschlusses 
(§§ 339, 398 R. C. P.). Ferner wird nach der Fassung des § 211 ö. E., was 

' nach § 262 bez. 339 R. C. P. ausgeschlossen ist und auch ausgeschlossen sein 

sollte, für das schuldhafte Verhalten des Anwalts die schuldlose Partei 
gestraft werden können. — Wesentlich anders dachte sich das röm. Recht 
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Urteilsgrundlagen betreflfende Behauptungen und Beweisanbie- 
tungen, wie heute, nur von der schuldlosen Partei nachgeholt 
werden. Schon Fahrlässigkeit schliesst nun die Partei vom späteren 
Anführen aus. 2»*) Es conservirt somit auch der ö. E. die oben 
erörterte Duplicität im Schuldmomente. 

7. c) Processualische Erklärungen können auch mit Ver- 
letzung peremtorischer Zeitbestimmungen abgegeben werden. Es 
ist dieselbe Erscheinung, wie sie sich früher darbot, nur leichter 
in ihrem Wesen zu erkennen. Der Gedanke an eine Anfechtung 
findet hier noch weniger Raum. Restitution oder Ausbleibensrecht- 
fertigung (bei Terminen) treten als einfache Gesuche auf. 212^ Diese 
bringen die Frage in Anregung, ob die beabsichtigte ausstehende 
processualische Erklärung nachträglich vorgebracht werden könne, 
d. h. — denn auch hier ist die Schale nicht der Kern — ob diese 



das Verhältniss des Processzieles einer möglichst gerechten Entscheidung zu 
dem Postulate rascher Processabwicklang: l. 9 (7. de iud. S, 1; l. 1 (7. Theod. 
de iud. 2, 18 und insbesonders Nov, 115 c. 2^ "welches auf dem Tatbestande der 
Souveränetätsbefugniss fusst. Vergl. auch den Ordo iudiciarius (ed. Gross) V, 
§ 8 (p. 100). — Richtig beschränkt scheint das richterliche Recht der Zurück- 
weisung in Art. 270 und 761 Nr. 4 Genfer P.-O. (hut unique d'eloigner le 
jugement du procesj. 

^^^) Die Wiederaufnahmsklage des ö. £. ist aber gleich der Restitutions- 
klage des Reichsprocesses nicht mehr das homogene Institut, als welches sich 
z. B. die Wiedereinsetzung ex cap. nov. darstellte. Dem schuldlosen Nachholen 
dient es nur mehr im Falle der Nr. 7 § 568 ö. E., § 643 Nr. 7 R. C. P. 
(Nachbringen nachträglich erlangter oder nun erst benutzbarer Urkunden). In 
anderen Fällen aber ist es nicht die Unvollständigkeit der Urteilsgrundlagen, 
sondern deren Falschheit (§ 668 Nr. 1—3, 6 ö. E.; 643 Nr. 1—3, 6 R. C. P.), 
die mittelst der Wiederaufnahmsklage geltend gemacht wird. Ausserdem ist 
sie das processualische Mittel zur Behebung der Folgen vorgefallener Corruption 
der Rechtspflege (§ 668 Nr. 4, 6 ö. E.; 643 Nr. 4, 6 R. C. P.). Und endlich wurde 
im ö. E. mit der Uebung des Sonveränetätsrechts eine neue Function dieses 
vielseitigen Rechtsmittels verbunden : Ergänzung des früheren Processes durch 
die strafhalber zurückgewiesenen Anführungen (§ 668 Nr. 8 Ö. E.). In der 
Form der Restitutionsklage kommen sonach verschiedene, je auf selbständiger 
Grundlage ruhende Rechtsgedanken zum Ausdrucke. Gemeinsam ist nur der 
Zweck. So wenig Nichtigkeitsklage und Wiederaufnahmsklage innerlich eins sind 
(a. M. Schwalbach im Arch. f. civ. Prax. LXIII, S. 135 N. 22 und S. 393 N. 6; 
dagegen aber Kohl er, Krit. Vierteljschr. N. F. III, S. 494), so wenig ist es 
das Institut der Wiederaufnahmsklage für sich, und sie als Anfechtung zu 
charakterisiren, hat angesichts dieser Complicität geringen Belang. 

2i2y A. M. für den Fall, als bereits ein Urteil vorliegt, v. Can stein II, 
S. 191 N. 116. Vergl. aber das Ilfd. vom 19. Februar 1846, Nr. 937 J. G. S. 

Klein, Die lebuldhafte Partelhandlung. 13 
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Erklärung eine schuldlos verspätete sei oder nicht. Das Restitutions- 
gesuch wird zurückgewiesen, wenn und weil die vorzunehmende 
Parteihandlung schuldbare Verzögerung ist, und dieser Gesichts- 
punkt tritt besonders deutlich aus dem Patente vom 1. Juli 1790, 
Nr. 31 (Wessely I, 1359) hervor, wenn es verfügt: „Zeigte sich 
aber (sc. bei Erledigung des Wiedereinsetzungs-Gesuches), dass 
die Fristversäumung aus Verschulden der Partei .... entstanden, 
80 ist diese Saumseligkeit noch besonders zu bestrafen'^ 
(ebenso § 496 wg. G. 0.).^*^) Auch hier ist nur die schuldbar 
verspätete Parteihandlung verboten. Der schuldlosen Partei ist ein 
Nachbringen der Erklärungen, ein nachträgliches Verhandeln trotz 
üeberschreitung jener Zeitgrenzen gestattet. ^^*) Für sie verlängern 
sich alle processualischen Zeitbestimmungen um die Restitutions- 
fristen. Ihr ist das Contumacialdecret nur ein „Interimisticum", 
oder — wenn man an ein Institut des sächsischen Processes 
erinnern darf — ein Urteil „biß auf EhehaflFt" (Carpzov, Defin., 
p. 1 Const. 9 Def. 2, 3, 7). 

Diesen Gedanken, dass das Contumacialdecret nur die 
schuldige Processpartei in der ferneren processualischen Tätigkeit 
hemme, der schuldlosen Partei aber ungehindertes Wirken frei- 
lasse, hat das österr. Recht mit dem römischen, kanonischen und 
mit dem deutschen Rechte gemein. Es spricht ihn l. 53 § 2 D, 
de re iud. 42, 1 mit den Worten aus: poenam contumacis non 
patitur, quem adver sa valetudo vel Toaioris causae occupatio defendit. 
Im kanonischen Processe führt derselbe Gedanke zum Begriffe 
der contumacia praesumta und zur Nichtigerklärung des Con- 
tumacialurteiles wegen infirmitas s, iusta causa absentiae (c. 2 X. 
de proc, 1, 38; c, 18 X. de sent, et re iud, 2, 27; c. 7 § 1 in VL 
de sent. excom, 5, 11), und im deutschen Rechte tritt er in den 
Ehehaften auf und offenbart sich beispielsweise recht anschaulich 
in dem Satze des Brünner Stadtrechtes: sententia contra ipsum 
(d. i. den durch echte Not Verhinderten) lata vigore carebit. — 



213) Zu enge interpretirt diese Vorschrift G. U. W. 7798. 

21^) So erklärt Pro ckner a. a. O.^ S. 246 richtig, dass es sich in diesen 
Fällen „blos daram handelt, ob die unvollendet gebliebene Verhandlung . . . 
wieder da angeknüpft werden dürfe**, wo man sich vor dem Fristenablaufe 
oder vor dem versäumten Termine befand. Vergl. auch § 199 ö. E., nach welchem 
bei Fristversäumniss in Verbindung mit dem Wiedereinsetzungsantrage auch 
gleich die versäumte Processhandlung nachzuholen ist. 
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pars talis agendo vel respondendo illum faciet actum, quem 
primo termino, si impedita non futsaet, facet^e deiuei*at, ipso iure (bei 
Plank, Deutsch. Gerichtsverf. II, S. 330 N. 6). Das Verzögerungs- 
verbot begiünt also erst jenseits der echten Not, jenseits der iusta 
causa dbsentiae, der absentia necessaria und dergl. Diesem Verbote 
zuwider handelt, wer ohne redliche Ursachen, daher schuldbar 
erst nach der zum Handeln bestimmten Zeit, später tätig wird.^^^) 

Als Uebertretung des Verzögerungsverbotes betrachtet nun 
das geltende österr. Processrecht jede Parteierklärung, welche 
absichtlich oder fahrlässiger Weise *^^®) erst zu einer Zeit abgegeben 
wird, da die ihr laufende Fallfrist schon verstrichen oder der 
für diese Erklärung anberaumte Verhandlungstermin unbenutzt 
vorübergegangen ist.^^?^ Das zurechenbare Verschulden endigt mit 
dem unvorhergesehenen, unvermeidlichen Zufalle (§§ 33 A. G. O., 
29 wg. G. O.), und der hier zu bestimmende Verschul den sbegrifF 
des österr. Processrechtes ist somit dem des Reichs-Civilprocesses 
und des ö. E. identisch. 

Die dolose Verspätung setzt auch hier das Bewusstsein der 
Widerrechtlichkeit voraus. Die Partei will verzögern und handelt 
^ben deshalb erst, nachdem die ihr gewährten Fristen, bez. Termine 
vorüber sind. Diese Fälle können einer Erläuterung entbehren. Es 

^^^) Es ist dies auch die Auf fassuDgs weise des älteren österr. Processrechtes, 
welche erst durch die Decretenflut an der Wende des 17. und 18. Jh. provin- 
siell einige Trübung erfährt, aber dann in der universalen Zulassung der 
Kestitution gegen Fristen- und Terminsversäumnisse seitens der Gerichtsord- 
nungen ihre Wiedererstehung feiert. In dieser Richtung ist der Inhalt der 
österr. Processrechts-Quellen jedoch ein so reichhaltiger, dass eine nur halb- 
wegs genügende Darstellung jenes Entwicklungsganges und aller damit 
zusammenhängenden Fragen hier in parenthesi nicht gegeben werden kann 
und daher besonderer Ausfüliriing vorbehalten bleiben muss. 

2'6) §§ 372 lit. a A. G. O., 489 lit. a wg. G. O.: ohne Verschulden des 
Verkürzten. — § 19 Sum.-Verf.: ohne alles eigene Verschulden. — § 29 
Bag.-Verf. 

^^'^) Genauer: nach accusatio contumaciae seitens des Gegners, denn bis 
dahin ist in der Regel ein Nachholen der rückständigen Parteihandlung, also 
ein Einbringen des schriftlichen Gesuches oder ein Reassumirnngsbegehren 
im mündlichen Verfahren ohne Rücksicht auf die Ursachen der Verspätung 
und die Schuld der Partei statthaft. Vergl. Stuben rauch im „Jurisf* I, 
S. 324 ff., der auch (S. 327) eine Uebersicht der Fälle gibt, in welchen purgatio 
morae ausgeschlossen ist. — lieber die Fälle, in welchen das österr. Process- 
recht eine Wiedereinsetzung gegen verstrichene Fallfrist verbietet, s. 
V. Canstein II, S. 207 ff. und G. U. W. 3882, 4936, 1349. 

13* 
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mag im Einzelnen die Erledigung der Beweisfrage schwierig 
oder leicht, die zur Entscheidung über die Schuldfrage führende 
Procedur zweckmässig oder zweckwidrig geordnet sein — gewiss 
ist, dass das Schuldmass der dolosen Partei ein volles ist.^*^) 
Wesentlich schwieriger ist aber auch hier die Frage, wann im Falle 
eines Handelns ausserhalb der processualischen Zeitbestimmungen 
Fahrlässigkeit anzunehmen sei. 

Es ist ein Dreifaches möglich. Es kann bezüglich des Rechts- 
satzes, der das concreto Handeln und dessen Modalitäten bestimmt, 
ein Versehen obwalten, oder die Fahrlässigkeit kann im Nicht- 
wissen desjenigen bestehen, das die Partei gerichtlich vorzubringen 
hätte (des Erklärungsinhaltes), oder es kann endlich hinsichtlich 
der Vornahme der processualischen Erklärung selbst (des Er- 
klärungsactes) irgend ein Versehen unterlaufen. 

Betreffs Rechtsirrtums oder Rechtsunkenntniss kann auf das 
schon Gesagte verwiesen werden. Die Verspätung ist ihrer wegen 
als unverschuldete nicht zu behandeln. Aber es kommt hier noch 
ein anderes Moment in Betracht, das für die Verletzung der 
Eventualmaxime durch die Textfassung des § 372 lit. b A. G. O., 
§ 489 lit. b wg. G. O. indifferent gesetzt worden: die Beistand- 
schaft eines rechtskundigen Processbevollmächtigten. Diese ist 
der Ausgangspunkt einer ungleichen Behandlung der Parteien, 
und zwar einer Rechtsungleichheit zu Ungunsten der nicht durch 
Anwälte Vertretenen. Die Partei muss nämlich in der Regel auch 
gegen jene Nachteile restituirt werden, die ihr eine irrige Rechts- 
ansicht oder eine mangelhafte Rechtskenntniss ihres Anwalts 
zufügt (arg. Hfd. vom 19. December 1801, Nr. 545, Wessely I, 
1367: von jeder aus diesem Benehmen — sc. des Rechtsfreundes 
— entstandenen Verkürzung). ^^^) In der Heranziehung eines 



^^^) Sowol hier als bei doloser Verspätung; in der früher erörterten 
Gmppe h) kann die Partei neben der Zarfickweisung der Erklärung anch 
nach §§ 409 A. G. O., 640 wg. G. O. arbiträr wegen offenbarer Widerrechtlicbkeit 
gestraft werden. 

219) G. U. W. 2430: Versehen oder Irrtnm des Vertreters dürfen die 
Partei nicht um ein Rechtsmittel bringen. (Unbegreiflich ist die weitere 
Bemerkung, die Restitution werde bewilligt, weil der im concreten Falle 
vorgekommene Rechtsirrtum sich nicht unter dem Gesichtspunkte eines cul- 
posen Versehens oder einer gewollten Tergiversation des Vertreters darstelle. 
Vergl. dazu Heinzerling a. a. O., S. 144 N. 3). Ferner G. U. W. 3311, 
welche die Abweisung einer Restitution ob term. elaps. u. a. damit begründet, 
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Rech tsfreuD des liegt somit für die Partei eine Versicherung gegen 
alle Gefahren aus Rechtsirrtum oder Rechtsunkenntniss. Während 
die nicht vertretene Partei diese Gefahren auf sich zu nehmen 
hat, überwälzt die vertretene und dadurch ohnehin schon besser 
gestellte Partei mittelst der Wiedereinsetzung wegen schlechter 
Vertretung Gefahr und Nachteil auf ihren Rechtsfreund. Diese 
Consequenz machte die Rechtsanwendung seit jeher geneigter — 
ohne Begründung im Gesetze! — den Parteien, welche ohne 
Anwälte auftreten, durch Rechtsirrtum veranlasstes Verspäten 
nicht zur Schuld zuzurechnen. 220) 

Die zweite Kategorie der fahrlässigen Verspätungen bilden 
jene Fälle, in welchen die Partei nach verflosseijier Frist oder 
nach frustrirtem Termine handelte, nicht weil sie im Rechtsirrtume 
befangen war, sondern weil sie zur rechten Zeit von dem gericht- 
lich Vorzubringenden keine Kenntniss hatte. Es erfolgt beispiels- 
weise die Eidesantretung erst nach Ablauf der Frist, weil die 
Partei früher über Wahrheit oder Unwahrheit des Eidessatzes 
nicht genügend oder gar nicht unterrichtet war. Aber es sind 
auch die Fälle hierher zu rechnen, in welchen deshalb erst nach 
Verstreichung der Frist gehandelt wird, weil die Partei früher 
von dem Eintreten eines Umstandes nichts wusste, der sie zu 
einer processualischen Erklärung hätte motiviren sollen oder 
können, z. B. weil sie von der Zustellung des condemnirenden 
Erkenntnisses nichts wusste und deshalb die Berufungsfrist ver- 



dass gegen die Frist versäamung aus Rechtsirrtum des Vertreters Restitution 
wegen mangelhafter Vertretung zu begehren sei. Der Rechtsirrtum wird als 
Fall eines ohne Verschulden der Partei eingetretenen und vom Rechtsfreunde 
veranlassten Nachteiles behandelt (Nippel II, S. 406. Vergl. auch noch 
O. U. W. 298, 975). Daraus würde aber auch folgen, dass der Pflegebefohlene 
z. B. nicht für den Rechtsirrtum seines- Stellvertreters haftbar sei. Gegen die 
Anwendbarkeit der Bestimmungen über die schlechte rechtsfreundliche Ver- 
tretung auf die Intervention von Nicht- Advocaten erklären sich jedoch Q. U. W. 
1436, 4481 und 4841. 

"0) Dafür schon Pratobevera, Mater. VI, S. 166 f. und ihm folgend 
Nippel II, S. 337. Beide anerkennen jedoch die Unverzeihlichkeit des Rechts- 
irrtnms als Regel. Yergl. die schon in Anm. 164 angeführte Entscheidung 
G. U. W. 3106, deren Motivirung, es hindere die Gesetzesunkenntniss zwar 
nicht den Eintritt der Rechtsfolgen eines bestimmten Handelns — aber auch 
nicht die Bewilligung der Wiedereinsetzung, kaum Beifall verdienen 
wird. Das Princip allgemeiner Entschuldbarkeit des Rechtsirrtums wäre ebenso 
anrichtig als das seiner ausnahmslosen Unentschuldbarkeit. 
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säumte u. dergl. Man mag hier kurz von der Fahrlässigkeits- 
kategorie des Nichtwissens sprechen. 

Sie ruht fast ausschliesslich auf den Schultern der Partei 
selbst. Diese hat für die Ermittlung aller relevanten Umstände 
und für jene eigene Inforrairung Sorge zu tragen, die notwendig 
ist, um die fälligen processualischen Erklärungen rechtzeitig 
abgeben zu können. Für eine Casuistik oder genauere Detail- 
Begrenzung des schuldbaren Nichtwissens fehlt heute noch der 
österr. Civilprocesstheorie die erste Vorbedingung: ein genügendes, 
der Bechtssprechung entnehmbares Materiale. Es ist nicht der 
Rede wert, was unsere Urteilssammlungen hierüber enthalten. 
Es muss daher ein allgemeiner Abriss genügen. 

Jedes Nichtwissen ist schuldbar, welches im einzelnen Falle 
für die Partei unter Voraussetzung normaler Fähigkeiten nach 
Lage der Verhältnisse vernünftigem Ermessen zufolge vermeid- 
bar war. Das Vorhandensein einer magna et iusta causa ignorantiae 
entschuldigt. Ob eine vom Gegner durch Betrugshandlungen 
welcher Art immer erregte oder unterhaltene Ignoranz als ge- 
nügender Grund des Nichtwissens erscheine, ist concret zu 
beurteilen. Die Partei wird nicht blos als schuldbar verzögernde 
erscheinen, wenn das Nichtwissen nur bei grober Nachlässigkeit 
unaufgeklärt bleiben konnte, sondern zumeist wird sie — was 
ebenso für §§ 372 lit. h A. G. O., 489 lit h wg. G. O. gilt — schon 
dann hinter den Pflichten einer sorgsamen Processpartei zurück- 
bleiben, wenn sie dort vom Rate und der Beihilfe eines Rechts- 
kundigen absieht, wo sie selbst mit der Ausmittlung und Fixirung 
der entscheidenden Momente nicht fertig werden kann, oder wenn 
sie die Einholung dieses Rates sorglos ungebührlich hinausschiebt. 
Dass der Rechtsfreund die Partei bei den jeweils erforder- 
lichen Feststellungen nicht entsprechend anleitete, wird ein 
sonst unentschuldbares Nichtwissen nicht notwendig zum schuld- 
losen machen (G. U. W. 975). 221) Dem allbereiten Rechtsmittel 
der Wiedereinsetzung ex culpa procur. ist freilich auch dieses 
Wunder möglich (G. U. W. 2934). Für den Unterschied des 
error facti proprii und des Nichtwissens über Handlungen Dritter 
wird — abgesehen vom Falle notwendiger Stellvertretung — 
wenig Spielraum im Processe sein: seiner abstufenden Kraft wird 



2^') C. F. F. in der Zeitschr. f. ö. Rechtw., Jhg. 1842, S. 24 f. 
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der Unterschied dann auch hier nicht entraten. Die Beurteilung 
des Nichtwissens bei notwendiger Stellvertretung durch Vormund 
oder Curator wird es hier — anders als nach §§ 372 lit. b A. G. 0.^ 
489 lit. h wg. G. O. — stets nur mit der Person des Letzteren 
zu tun haben. Auch die Folgen fahrlässiger Verspätung sind 
nicht auf die Person des Repräsentirten auszudehnen, falls dieser 
demnächst selbst oder durch einen anderen gesetzlichen Vertreter 
das Versäumte nachholen will, 222^ Dq^ Pflegebefohlene hat nicht 
die Pflicht, bei rechtsbeständiger Vertretung durch Vormund oder 
Curator positiv zur Förderung der Processführung durch Ein- 
halten der Fristen und Termine mitzuwirken. 

Wichtiger als diese fragmentarische Contourenzeichnung, die 
doch immer den besten Teil — unter Verweisung auf die Einzel- 
heit des Falles — dem Ermessen des Richters überlassen muss^ 
möchte ein Anderes scheinen. Mehrfach ist bei Frist- und Termins- 
versäumnissen vom unabwendbaren oder unvermeidlichen Zufalle 
die Rede, wie z. B. in den §§ 33 A. G. O., 29 wg. G. 0., 211, 
302 R. C. P. und 303 al. 1 ö. E. Die Verantwortlichkeitsgrenze 
des unabwendbaren Zufalles ist nun nicht für die Fahrlässigkeits- 
kategorie des Nichtwissens gezogen, sondern die Bedeutung de& 
unabwendbaren Zufalles liegt in der Richtung der Ausführung 
der Parteihandlung, des tatsächlichen processualischen Auf- und 
Eintretens, in der Richtung der Parteihandlung als Tat (dritte 
Kategorie). Dagegen hat wieder die Frage der Entschuldbarkeit 
des Nichtwissens oder Irrens nichts mit der wirklichen Vornahme 
der Parteihandlung, sondern nur mit deren in teile ctueller Vor- 
bereitung zu tun. 223) Entschuldbarkeit des Nichtwissens 
und unabwendbarer Zufall beziehen sich so auf zwei 



222) Minasiewicz in der Zeitschr. f. ö. Rechts w., Jhg. 1841, I. S. 82 f.y 
dem darin beizupflichten ist, dass die Restitutionsfrist des § 490 wg. G< O. 
dem Pflegebefohlenen nicht vor erlangter oder wieder erlangter Eigenberech- 
tigung zu laufen beginne. Dagegen scheint es ausgeschlossen, dass der process- 
führende Vormund selbst jederzeit während der Dauer seiner Verwaltung 
Wiedereinsetzung begehre. 

223) Dieser Unterschied tritt beispielsweise in § 211 R. C. P. klar hervor 
(vergl. V. Völderndorff in der Zeitschr. f. d. Civilpr. I, S. 233 N. 19), der 
die Verhinderung der Parteihandlung durch unabwendbaren Zufall (al. 1) dem 
verschuldeten Nichtwissen der bewirkten Zustellung des Versäumnissurteils^ 
(al. 2) gegenüberstellt. Hier hindert der Zufall den (rechtzeitigen) Entschluss 
zur Tat, dort die rechtzeitige Ausführung des rechtzeitig gefassten Entschlusses.. 
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verschiedene Stadien der Parteihandlung und auf ver- 
verschiedene Verspätungs-Kategorieen. 

In seiner Concentration auf die Aussenseite der Parteihand- 
lung erkennt man nun bald im unabwendbaren Zufalle, im un- 
vorhergesehenen Hindernisse und dergl. den directen Nachkommen 
eines uralten Geschlechtes von processualischen Entschuldigungs- 
ursachen, das überall in gleicher Verwendung auftritt. 

Morbus sonticus, tempestas, vis fluminis, furar, Gefangenschaft| 
plötzlich notwendige längere Reise, Leichenbegängnissund Kriegs- 
dienst — alle diese Ereignisse, welche bald von der in ins vocatio 
befreien, bald ein exceptio gegen die Klage aus dem promittirten 
Vadimonium begründen, 2^^) hindern das Erscheinen, das physische 
Auftreten vor Gericht. Die von einem dieser Un- oder Zufälle 
betroffene Partei kaiin die erforderlichen Parteihandlungen nicht 
vornehmen; ob sie weiss, was sie erklären soll, darauf kommt es 
überall nicht an. Und ebenso sind die sunnis der Lex ScdicUj die 
echte Not oder die Ehebaften in allen Processbildungen deutsch- 
rechtlicher Wurzel und die Essonien des älteren französischen 
Rechts Ereignisse, welche am Handeln selbst, an Abgeben der 
Erklärung hindern, z. B. irfirmitas, amhascia dominicay moi'tuus 
intra domum (L, Sal. 19, 6); aegritudo, inundatio fluminum, conspei^sio 
superflua nivium, commotio tempestatis (L. Visig, II, 1, 18 und 33 
bei Grimm, Rechtsalterthümer S. 849), vengnisse unde siike, godes 
dinst hüten lande, unde des rikes dinst (Sachsensp. II, 7), Es sind 
nicht Rechtfertigungsgründe für das Nichtwissen, sondern für das 
Nichtdasein, und sie lassen die Innenseite der Parteihandlung un- 
berührt. Ueberall wird supponirt, dass der Partei der angesetzte 
Gerichtstag — zumeist wiederholt — erfolgreich gekündigt worden ; 
echte Not entschuldigte nur den, der „ohne seine Schuld tatsäch- 
lich verhindert war, rechtzeitig zu handeln" (Plank, Deutsch. 
Gerichtsverf. 11, S. 326). 

Und auch beute noch kommt der unabwendbare Zufall im 
Processe in gleicher Weise in Betracht als ein Ereigniss, welches die 
Partei am Erscheinen im Termine hinderte (§§ 302 R. C. P., 303 
al. 1 ö. E. „dass die nicht erschienene Partei durch Naturereignisse 
oder durch andere unabwendbare Zufälle ani Erscheinen gehindert 

^2*) Z, B,: l. 2, 3 D. de in iua voc, 2, 4; l. 2 §§ 3, 5—9 D. »* quis caut. 
2, 11; l. 60 D. de re iud. 42, 1; cf. Ordo iud. (Ulpiauus de edendo, ed. Haenel), 
de contrah, erem, p. 13. 
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war"), oder sonst die rechtzeitige Ausführung der gewollten und 
beschlossenen Parteihandlung unvermutet und unwiderstehlich 
hemmte. In ersterer Richtung ist der unabwendbare Zufall nun 
auch im ordentlichen mündlichen Verfahren des österr. Rechtes 
heimisch (§§ 33 A. G. O., 29 wg. G. O.)* Dies berechtigt zur 
Frage, ob die Haftung ftlr allen abwendbaren Zufall in der 
dritten Kategorie der fahrlässigen Verspätungen eine Steigerung 
der Verantwortlichkeit noch über das Versehen hinaus bedeutet? 

Für den Reichs-Civilprocess wird diese Frage bejaht. Im 
Anschlüsse an die Motive (S. 460), welche den unabwendbaren 
Zufall der vis major im Gebiete des Handelsrechtes (Art. 395 H. G.) 
gleichstellen, geht die Judicatur des Reichsgerichtes in Leipzig 
von dem Grundsatze aus, dass Wiedereinsetzung gegen den Ablauf 
einer Notfrist nur dann statthaft sei, wenn „ein mit der äussersten, 
nach Lage der Sache vernünftiger Weise zu erwartenden Vor- 
sicht weder ganz zu verhinderndes noch unschädlich zu machen- 
des Ereigniss Ursache der Versäumung" sei (Entscheidungen 
des Reichsgerichtes in Civils. H, S. 426; vgl. II, S. 425 
und m, S. 421, 440). 

Dies bedeutet jedoch m. E. eine Verrückung des richtigen 
Gesichtspunktes, indem dadurch irrig die Haftung der Parteien 
auf den Zufall selbst, d. h. auf das Geschehende, das Ereigniss, 
hier: auf die hindernde Tatsache bezogen wird. Dem Fracht- 
führer wird allerdings nach Ai't. 395 H. G. Haftung auferlegt für 
das beschädigende Ereigniss. In Folge der ihm obliegenden Sorgfalt 
ist er verpflichtet, das Eintreten eines solchen Ereignisses hintan- 
zuhalten, und seine Haftung endigt erst, wenn die gesteigertste 
Sorgfalt das Wirklichwerden der beschädigenden Tatsache nicht 
hindern konnte. Wir sprechen hier von höherer Gewalt und er- 
klären damit die Kräfte des Einzelnen für zu gering, um die 
Vollendung gewisser Causalreihen zu hemmen (Dernburg in 
Grünh. Zeitschr. XI, S. 336 ff.). Dabei wird aber immer von einem 
Verhältnisse des Einzelnen zum schädigenden Ereignisse 
und dessen Werden ausgegangen, und es wird die Ersatzpflicht 
verneint, wenn dieses Ereigniss nach Massgabe des einzelnen 
Falles ein unabwendbares, unvermeidliches gewesen. 

Dass mit diesem Begriffe der höheren Gewalt und seinem 
notwendigen Complemente: besondere Haftverbindlichkeit des 
Frachtführers, der Verkehrs-Unternehmung u. s. w. im Processe 
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nicht anzufangen sei, sollte von vornherein klar sein. Das hindernde 
Ereigniss, z. B. die Verspätung eines Eisenbahnzuges, nciit dem 
die Partei eine schriftliche Eingabe an das Gericht sandte (E. d. 
R. G. IV, S. 384), kann von der Partei selbst „mit der äussersten 
u. s* w. Vorsicht" nicht verhütet werden. Das verzögernde eigen- 
mächtige Zuwarten des Eilboten, dem die Zustellung einer Schrift 
an den Gegner übertragen war (E. d. R. G. II, S. 426), ist als 
Tatsache, als Ereigniss weder von der Partei verschuldet, noch 
war die Partei fähig, diese Eigenmächtigkeit durch ihre Tätig- 
keit zu beseitigen und der Verzögerung ein Ende zu bereiten. 
Und doch erachtete man in keinem dieser Fälle die Voraus- 
setzungen der Restitution nach § 211 al. 1 R. C P. gegeben? 

Und mit Recht. Denn nicht auf die Genealogie des 
Hinderungsgrundes, auf die Teilhaberschaft der Partei u. dergl., 
sondern darauf kommt es an, ob die durch dieses Naturereigniss, 
durch diesen Zufall erregten Wellenringe sich auch bei gehöriger 
Diligenz der Partei bis in den anhängigen Prpcess fortgesetzt 
hätten, ob auch bei gehöriger Diligenz der Partei jener Zufall 
im Processe fühlbar und bemerkbar geworden wäre. Für die 
hindernden Ereignisse, d. h. für deren Eintreten ist die Process- 
partei als solche im Gegensatze zur haftpflichtigen Unternehmung 
gar nicht responsabel. Der die Verspätung verursachende Vorfall 
mag wie immer beschaflfen sein, die Frage, ob die Partei diesen 
Vorfall z. B. die Zugsverspätung abwenden konnte, ist process- 
rechtlich durchaus irrelevant, weil vom Standpunkte des Process- 
rechtes keine Pflicht der Partei zur Abwehr des Ereignisses 
besteht. Die Stellung des Frachtführers, dem die Hintanhaltung 
beschädigender Unftllle obliegt, und die Stellung der Processpartei 
sind eben fundamental verschieden. Die Auslegung des § 211 
al. 1 R. C. P. hat somit durch die Erwähnung des Art. 395 H. G. 
eine durchaus schiefe Richtung bekommen, indem sie nun vor 
Allem darnach fragt, ob ein durch die Schuld der Partei ent- 
standenes und auch durch deren Tätigkeit nicht zu beseitigendes 
Hinderniss vorliege (E. d. R. G. VIII, S. 376), 225) als ob der 



225) Richtig spricht § 169 Hannov. P.-O. von Verspätung in Folge „Ab- 
wesenheit, schwerer Krankheit oder anderer unabwendbarer Verhinderungen** 
und macht dadurch eine Auffassung, wie die oben besprochene, unmöglich. Oder 
wollte man etwa die Wiedereinsetzung yerweigern, wenn die Partei sich bei 
gehöriger Vorsicht hätte von der hindernden Krankheit bewahren können? — 
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Wiedereinsetzungs- Anspruch nach § 211 ß. C. P. ein auf die Kreise 
der Transport-Unternehmungen beschränktes Standesrecht con- 
stituiren wollte. 

Wenn man im Processe von unabwendbarem Zufalle 
spricht; so ist das unabwendbar nicht — wie in den angeführten 
Entscheidungen — auf ein Geschehendes, sondern auf dessen 
Rückwirkungen im Processe, nicht auf den Zufall, sondern 
auf die für den Process relevanten Zufallsfolgen zu 
beziehen. D. h. wo die Folge des zufälligen Ereignisses eine 
Verspätung im Processe ist, bedeutet die Frage nach der Abwend- 
barkeit des Zufalles so viel wie die Frage, ob diese concreto 
Verspätung für die Partei eine vermeidbare war, nicht: 
ob das zufällige, hindernde Ereigniss für sie vermeid- 
bar gewesen. § 211 al. 1 K. C. P. sagt nichts anderes als: die 
Wiedereinsetzung ist zu gewähren, wenn die Partei im einzelnen 
Falle die Verspätung nicht vermeiden konnte. Es entscheidet 
nur die (subjective) Vermeidbarkeit der Fristversäumniss, die 
„objective Abwendbarkeit" des Ereignisses ist gleichgiltig. Die 
Ahndung einer Pflichtverletzung, welche der Partei etwa hierin 
zur Last fällt, gehört einem anderen Rechtsgebiete an. Und gerade 
diese Frage der subjectiven Vermeidbarkeit der Verspätung 
wurde in den obigen Fällen — trotz des Vorhandenseins eines 
unleugbar zufälligen Ereignisses — mit Recht verneint. Für 
sie ist nicht blos das Verhalten der Partei nach dem Natur- 
ereignisse u. s. w. von Belang, sondern es wird hier vielmehr 
auch zu erwägen sein, ob der Zufall die diligente Processpartei 
überhaupt noch erreicht hätte, ob nicht vielmehr eine solche Partei 
mit ihrer processualischen Tätigkeit damals schon in einem diesem 
Zufalle gar nicht mehr zugänglichen Stadium gewesen wäre. 

Bei Beurteilung der Vermeidbarkeit der Verspätung kann nun 
der Richter wol nur von dem Verhalten einer diligenten Process- 
partei ausgehen. Jeder andere Massstab fehlt ihm. Unabwendbar 



Der Abwesenheit neben schwerer Krankheit und neben Vorfällen de force 
majeure erwähnt auch Genf. P.-O. Art. 138. — In Preussen fand im Possessorien- 
Processe Restitution gegen das Contumacialeikenntniss statt wegen Natur- 
begebenheiten oder anderer unabwendbarer Zufälle (Anhang zur A. G. O. § 114). 
— Die höhere Gewalt in dem von Exner in Grünh. Zeitschr. X, S. 497 ff. und 
insbes. S. 582 entwickelten Sinne ist selbstverständlich um so weniger zur 
Erklärung des § 211 R. C. P. zu verwenden. 
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ist nur jene Verspätung, welche selbst die sorgsame Processpartei 
nicht hätte hintanhalten können, ^^ßj Jedes Minus an Sorgfalt — 
verglichen mit der Aufmerksamkeit und Tatkraft einer diligenten 
Processpartei — ist schon Versehen, Verschulden. Der unabwend- 
bare Zufall muss sich somit unmittelbar vom Verschulden ab- 
heben. Es kann im Processe, wo die ausnahmsweise gesteigerte 
Diligenz- und Haftpflicht gewisser Unternehmungen kein Analogen 
hat, keinen leeren, neutralen Zwischenraum zwischen Verschulden 
und Zufall geben, der weder Schuld noch Nichtschuld wäre. 
Und dass auch im § 211 R. C. P. keine besondere, exceptionelle 
Diligenz gefordert werde, erweist § 213 K. C. P. 

Die Partei kann sich die Wiedereinsetzung bewahren, wenn 
sie das zuzustellende Schriftstück drei Tage vor Ablauf der Not- 
frist dem Gerichtsvollzieher oder Gerichtsschreiber zur Zustellung 
übergibt. Das ist also „die äusserste nach Lage der Sache ver- 
nünftiger Weise zu erwartende Vorsicht". Diese überschreitet 
aber die Pflichten der sorgsamen Processpartei sicher nicht; ein 
noch längeres Verschieben der Uebergabe zur Zustellung wäre 
schon als negligentia zu qualiflciren. Einzelne der angeführten 
Entscheidungen sprechen es selbst aus, dass das Gesetz von den 
Parteien nichts weiter heische, als „eine gewisse Sorgfalt für 
Ofi'enhaltung der zur Zustellung von Processschriften notwendigen 
Zeit" (E. d. R. G. IV, S. 385). Die Erwähnung der Naturereig- 
nisse und unabwendbaren Zufälle im Gesetze mag eine stete 
Mahnung an den Richter zu strenger Auffassung der Diligenz- 
pflicht der Partei und zur nachdrücklichen Hintanhaltung jeder 
auch nur fahrlässigen Processverschleppung sein — aber einen 
dritten, die culpa levis überschreitenden Haftungsgrad, die für 
das Civilrecht beseitigte culpa levissima (Wind scheid, Pand. I, 
§ 101 N. 8, S. 294) vermag sie nicht zu schaffen. 227) 

Gleiches ist nun auch für den geltenden österr. mündlichen 
Ordinarprocess zu behaupten. §§ 33 A. G. O-, 29 wg. G. O. 
legen der Partei die Haftung für jedes (ihr) vermeidliche Hinder- 



226^ Wie sich schliesslich auch bei Naturereiguissen und unabwendbaren 
Zufällen alles in eine nach den gewöhnlichen Grundsätzen zu entscheidende 
Frage der Diligenz der Partei auflöst, zeigt klar l. 2 § 8 D, ai quia cauL 2, 11, 

^^'^) Ganz richtig äussern sich über diese Frage die Er laut, zum ö. £. S. 89. 
Wo Naturereignisse oder andere unabwendbare Zufalle die Partei am Erscheinen 
hindern, könne, das Versäumen als ein verschuldetes nicht augesehen werden. 
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niss auf. Sie untersagen damit wie in den übrigen Proceduren 
so auch fiir das mündliche Verfahren alles fahrlässige Verzögern, 
ohne die Verantwortung hier anomal über die Zufallsgrenze zu 
steigern (G. Ü. W. 591). Trotzdem ist die Erwähnung .des un- 
vermeidlichen Zufalles in diesen Stellen nicht ohne Bedeutung. 
Auch im österr. Processe bezieht sich nämlich der unabwendbare 
Zufall lediglich auf die Ausführung der Parteihandlung, im 
mündlichen Verfahren auf das Erscheinen der Partei im Termine. 
Dies beweisen §§ 31 A. G. O., 27 wg. G. O. („unvermeidlicher 
Zufall, wodurch eine Partei an der Erscheinung verhindert 
würde") sowie das Hfd. vom 4. Juni 1789, Nr. 1015 (Wessely I, 
320), welches sub lit. a bestimmt, dass die Frist zur Ueber- 
reichung des Rechtfertigungsgesuches von jenem Tage an zu 
rechnen sei, „an welchem das Hinderniss, bei der Tag- 
satzung zu erscheinen, erloschen ist''. Ist dies richtig, dann 
kann in Folge der §§ 33 A. G. O., 29 wg. G. 0. die ausbleibende 
Partei im mündlichen Ordinarprocesse eine neuerliche Verhandlung 
nur aus dem Grunde ihrer schuldlosen Verhinderung 
am Erscheinen, nicht aber deshalb verlangen, weil sie z. B. 
zur Zeit des ersten Termins über die Wahrheit der Klagsangaben 
im entschuldbaren Irrtume gewesen war und deshalb von einem 
Bestreiten des Anspruchs absah. Allgemeiner: Im ordentlichen 
mündlichen Processe lässt das entschuldbare Nichtwissen des 
gerichtlich Vorzubringenden das nachträgliche Handeln der aus- 
bleibenden Partei nicht als ein erlaubtes ansehen. 

Es ist dies eine Singularität dieses Verfahrens, die sich 
weder im Summarprocesse,228) noch im Bagatell verfahren wieder- 
findet und auch dem schriftlichen Processe fremd ist.229) 



228j § 19 Snm.-Verf. gestattet der Partei die Rechtfertigung ihres Aus- 
bleibens, wenn sie ohne alles eigene Verschulden die Tagsatzung versäumte. 
Dies ist kein anderer Schuldgrad, aber es iat inhaltlich weiter als Ausbleiben 
in Folge unvermeidlichen Zufalles; es umfasst auch das Nachholen aus ent- 
schuldbarem Nichtwissen. Daneben spricht jedoch § 19 cit. vom Hindernisse, im 
Termin zu erscheinen, und auch Nippel, Erläut. zum summ. Verf. S. 68 f. 
setzt nur eine Verhinderung am Erscheinen voraus. — Nach § 196 ö. E. ist 
das Nachholen bei Terminsversäumniss nur der Partei gestattet, welche ohne 
ihr Verschulden im Termin nicht erscheinen konnte. Ob aber die nach dem 
Gesagten hieraus abzuleitende Beschränkung beabsichtigt ist? 

^^^) Die richtige Form zu solcher Sanirung früheren Nichtwissens ist 
im schriftlichen Verfahren die Restitution ob term. elaps. zur Einbringung 
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Dieser Gegensatz zwischen dem ordentlichen mündlichen 
Processe und allen anderen Verfahrensarten besteht aber nur 
für die Fahrlässigkeitskategorie des Nichtwissens. Die dritte 
Kategorie: Versehen hinsichtlich der Vornahme der Partei- 
handlung ist hingegen in allen Proceduren gleich vertreten. So- 
bald einer sorgfältigen Processpartei unter den concreten Ver- 
hältnissen die rechtzeitige Vornahme der beschlossenen Partei- 
handlung, also das Erscheinen im Termine oder die rechtzeitige 
Ueberreichung einer Eingabe, über deren Inhalt man schon ins 
Klare gekommen war und für deren Einbringung man sich 
bereits entschieden hatte, möglich gewesen wäre, ist die nach- 
trägliche Ausführung dieser Handlungen schuldhafte, fahrlässige 
Verspätung. Hier wird auch die Teilnahme eines Bevollmächtigten 
oder die processualische Vertretung von grösserer Bedeutung 
sein als in der Kategorie des Nichtwissens. Als Grundsatz gilt: 
die Partei hat nur die eigene Fahrlässigkeit zu verantworten. 
Nachlässigkeit des mit der Vertretung im Processe oder mit der 
Ausführung einzelner Processhandlungen betrauten Mandatars 
oder sonstiger dritter Personen (z. B. Auetor gegenüber dem 
Rechtsnachfolger) wird der Partei nicht zugerechnet. Verspätungen, 
die durch das Verhalten dritter Personen veranlasst wurden, 
sind unverschuldete, vorausgesetzt nur, dass es die Partei in 
der Ueberwachung oder Instruirung dieser Personen nicht an 
der gehörigen Diligenz fehlen Hess und dass auch sonst nicht 
ihre eigene fahrlässige Gebahrung zum Versäumniss direct oder 
indirect beitrug oder mitwirkte (G. U. W. 1972). Das Ver- 
schulden des Rechtsfreundes steht in dieser Richtung dem 

eiaer Einrede (G. U. W. 1206). Die Restitution ob nov. rep. bezieht sich, wie 
gezeigt, auf die Eventualmaxime oder das Concentrationsgebot, setzt voraus, 
dass die Partei im ersten Verfahren processualisch tätig geworden sei, und will 
Ergänzung dieses Verfahrens. Wenn aber der Beklagte die Klage nachträglich 
überhaupt erst beantworten und nicht seine Antwort nur vervollständigen will, 
also gegen ein Contnmaz-Urteil, das auf absoluter Untätigkeit der Partei 
beruht, ist die Bestitution ob nov. rep. unstatthaft. Dagegen Judic-Buch Nr. 35. 
Die Frage ist nicht unwichtig wegen der teilweise verschiedenen Schuld- 
begrenzung. Hier wird ferner das gegenseitige mandat praes. der Litisconsorten 
von Bedeutung sein. Dem Ungehorsamen Streitgenossen wird das Nachholen 
von Anführungen mittelst der Wiedereinsetzung ex. cap. nov. nicht verweigert 
werden können, denn das Urteil ergeht gegen ihn nicht als Contumaz-Urteil, 
sondern auf Grund der Erklärungen des tätigen Litisconsorten (vergl. Meng er 
in Grünh. Zeitschr. VII, S. 685 N. 28). 
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anderer Machthaber völlig gleich (G. U. W. 1142, 2842, 3597, 
3859, 6484). Die culpa procuratoris ist hier nur Beweisgrund für 
die Schuldlosigkeit der Partei (G. U. W. 3094, 6766), nicht 
etwa besondere causa restitutionis. ^^o) Freiwillige und notwendige 
Stellvertretung folgen denselben Regeln. 

Das Schulderforderniss hat hier durchgehend im Gesetze 
richtigen Ausdruck gefunden, so dass mit Vermeidung aller oben 
unter h) erwähnten Anomalien die Verspätung nur innerhalb der 
Grenzen zurechenbarer Schuld als widerrechtlich zu behandeln 
wäre und stets nur der wirklich Schuldige Strafe zu erleiden hätte. 
Die Gerichtspraxis bewahrt sich dennoch ihre unerschöpfliche 
Nachsicht gegen schuldhafte Widerrechtlichkeiten im Processe 
und zumal gegen schuldhafte Verschleppungen. Abweisungen der 
Wiedereinsetzungsbegehren wegen Fahrlässigkeit der Verspätung 
sind processualische Raritäten. Da überdies der Wiedereinsetzung 
gegen verstrichene Fallfrist und der Ausbleibensrechtfertigung 
Suspensivwirkung zukommt (Patent vom 1. Juli 1790, Nr. 31, 
Wessely L 1359; § 497 wg. G. 0. und Hfd. vom 19. Februar 1846, 
Nr. 937 J. G. S.),23i) so bildet namentlich das Restitutionsbegehren 
ob term. elaps. eine gefährliche Waffe in der Hand chicanöser 
Processparteien. ^32) 



230) Dies verkennt G. U. W. 229. Ganz verfehlt ist G. U. W. 5709, und 
zwar nicht nur wegen Ignorirung des Patents vom 1. Juli 1790, Nr. 31 (Anm. 208), 
sondern auch deshalb, weil unrichtig die juristische Personeneinheit des Man- 
danten und Mandatars auf das Gebiet schuldhaften Verhaltens bezogen wird. 
Derselbe Verstoss gegen die Regeln des Bevollmächtigungs-Verhältnisses (§§1009 ff. 
A. B. G. B.) und das Zurechnungsprincip des § 1313 A. B. G. B. findet sich 
in G. U. W. 5198. — Ein ähnlicher Fehler unterläuft auch bei Leonhardt, 
Hannov. Proeess S. 93. In diesem Punkte ist nur die Bestimmung des § 196 
al. 3 ö. £. grundsätzlich richtig, nicht aber die des § 210 al. 2 R. C. P. Letztere 
folgt keineswegs aus dem Principe des § 79 R. C. P., wie dies die Motive 
8. 460 irrig behaupten, weil sich die Vollmacht auf unerlaubte Handlungen, 
und das ist die schuldhafte Processverzögerung, niemals bezieht {L 6 § 3 D. 
ma/nd, vel contra 17, 1; cf. l. 22 § 6 D. eod, und § 7 InsL 3, 26), Die Unterscheidung 
in § 444 Nr. 6 Hannov. P.-O. ist ganz willkürlich. 

231) G. U. W. 1777, 3779, 3094,4651, 6873, 6766; vergl. auch 4279, 8213. 
^32) Diesen Missstand schildert bereits Beckmann, Idea p. 62 in lebhaften 

Farben, und seine Ausführungen und Klagen haben seither an Actualität nichts 
eingebüsst. Der schuldbare Processverschleif begegnet überall derselben un- 
gerechtfertigten Erschlaffung der richterlichen Strafgewalt (vergl. Leonhardt 
a. a. O., S. 91), und diese Erscheinung ist das stärkste Agitationsmittel für die 
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Der ö. E. hält am Institute der peremtorischen Fristen und 
Termine mit der sieh daran ßchliessenden Restitution der schuld- 
losen Partei fest und enthält sich auch hinsichtlich des Schuld- 
masses (Dolus und Culpa) aller Aenderung.233) ' 

§ 4. Schlusshemerkungen. 

Eine und dieselbe processualische Erklärung kann in mehr- 
facher Richtung den Gesetzen zuwider sein und sich demnach 
auch als ein Aggregat schuldhafter Normverletzungen '4*rst6llen. 
Wird auf Grund lügenhafter Behauptungen ein widerrpchtliches 
— der Lüge wegen notwendig bewusst widerrechtliches — Be- 
gehren gestellt, so liegt mit der Mehrheit schuldhaft übertretener 
Rechtsnormen auch eine Delicts-Concurrenz vor. Ebenso wenn 
man eine bewusst unwahre Neuerung mit absichtlicher Verletzung 
der Eventualmaxime vorbringt: es concurriren Lüge und schuld- 
hafte Processverzögerung. Praktisch wird sich solche Cumulirung 
sogar als Regel erweisen. Bei Gleichartigkeit der Strafe wird 



Supplirung der Restitution durch den Einspruch. S. auch Restitution und Ein- 
spruch (Wien, 1868), S. 8 ff. 

^33) Eine Combination von Einspruch und Restitution nach Master 
des Genfer Processes (Art. 138 sq.) und der Hannov. P.-O. (§§ 157, 159 ff.) 
-würde wol die verschiedenen Interessen am besten versöhnen (vergl. v. 
Canstein, Rat. Grundl. S 264), zumal dann, wenn gleichzeitig für eine tun- 
lichst rasche Erledigung eventueller Wiedereinsetzungsanträge gesorgt und 
Yerbindang der nachzuholenden Parteihandlung mit Einspruch oder Restitution 
zur Pflicht gemacht wird (vergl. über letzteres § 199 ö. E.). Im Vereine mit 
einem gut functionirenden Insinuationsapparate wird sich die Frist des § 159 
Nr. 2 Hannov. P.-O. analog dem ö. E. (§ 198) mit aller Beruhigung auf ein 
Jahr herabsetzen las.«en. Der ö. E. entspricht wegen des Ausschlusses der 
Opposition diesen Anforderungen nicht; vergl. hierüber v. Canstein a. a. O., 
S. 268. — Will man Verzögerungen tunlichst vermeiden, so ist auch nicht 
recht begreiflich, warum § 196 al. 1 ö. E. die Wiedereinsetzung bei Ver- 
säumung einer Tagfahrt erst nach dem Vorliegen eines Contumacialdecretes 
gestattet. Unrichtig motiviren dies Erläut. S. 58 damit, dass vor einem 
solchen Ausspruche das Bedürfniss der Restitution nicht beurteilt werden könne. 
Denn nach § 195 5. E. sind die Termine peremtorische, und schon mit deren 
Schlüsse kann die Handlung nicht mehr nachgeholt werden, wenn accus, con- 
tum. stattgefunden hat. Es ist also auch schon mit dem Schlüsse der münd- 
lichen Verhandlung die Wiedereinsetzung unumgängliches Erforderniss nach- 
träglichen Handelns, und nicht erst mit dem Contumacialdecrete, das übrigens 
auch nicht mit dem Schlüsse der mündlichen Verhandlung zasammenfallen 
muss (arg. § 435 ö. E.). 



III. Die schuldhafte Parteihandlang. 209 

in solchen Fällen StraferhöLung^ nach Ermessen des Richters zu- 
lässig sein, sonst zieht jede einzelne schuldhafte Normverletzung 
den ihr eigentümlichen Rechtsnachteil nach sich. 

DieKategorie derProcesserschwerung als selbständige Gattung 
schuldhafter Parteihandlungen ist dem geltenden Österr, Process- 
rechte unbekannt. Dieses ist für das Motiv einer sonst erlaubten und 
rechtmässigen Erklärung bis auf geringe Ausnahmen (s. S. 163) voll- 
ständig unempfindlich und enthält zumal keine das Erschwerungs- 
Motiv bedrängende Verbotsnorm. Damit fehlt selbstverständlich 
die erste Voraussetzung der Widerrechtlichkeit und einer richter- 
lichen Strafverfügung. Diese IndiflFerenz ist teilweise erst mit der 
A. G. 0. eingetreten. Betreffs des Verschleppungsmotives wurde 
dieses bereits dargelegt. Gegen das Motiv der Processerschwerung 
reagirte z. B. das Processrecht Niederösterreichs, Böhmens und 
Mährens bei der Eidesdelation bis zur Gesetzgebung von 1781, 
und zwar durch Abforderung eines speciellen Calumnieneides. 

Nach der böhm. L. 0. von 1627 (D. XXIX) hatte der 
Deferent in jenem Special Juramentum Calumniae zu versichern, 
„daß er nämblich Beklagten (vorausgesetzt wird, dass der Kläger 
dem Beklagten die „ganze Klage . . . inns Gewissen und 
auff seinen Aid'' schiebe) auff sein Gewissen gefährlichen nicht 
beschuldige, solches auch nit das Gegenthail allein damit 
abzuschrecken, sondern zu Rechtmessiger Erhaltung seines 
befugten Rechtens mit guttem Gewissen thue'\ Ebenso lautete 
der Eid nach der mähr. L. O. von 1628 (tit. 54 „Von Aids- 
kistungen und Juramenten!')^ und ähnlich erscheint derselbe in 
dem schon einmal benützten Jurament - Buche von 1677 (Cod. 
Austr. I, 579) dahin formulirt, dass „ihr dem N. N. das Juramentum 
nicht gefähr- und muthwilliger Weiß, sondern allein zur Auß- 
jindigmachung der Sachen wahren Beschaffenheit deferirV\ Sut- 
tinger (Observ. 143, 144) bestätigt die praktische Verwendung 
des Calumnieneides bei Schiedseiden. 

Appellations- und Revisionseide erwähnen gleichfalls bisweilen 
des Processerschwerungs - Motives neben dem des Processver- 
schleifes (vergl. auch den Calumnieneid bei der vierten Erstreckung 
nach A. LIV der böhm. Stadtrechte). 

^ Die A. G. O. lehnt es jedoch grundsätzlich ab, auf die 
psychische Genesis der Erklärung einzugehen. Wo die Partei der 
Processerschwerung wegen Unwahres behauptet oder Gesetzwidriges 

Klein, Die Mbnldhafte Parteihandlang. 14 
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beantragt; da wird des Mittels und nicht des Zweckes wegen, der 
Tat und nicht des erstrebten Erfolges willen gestraft. '3*) 

Ueberblickt man die bisherigen Ausführungen über das 
österr. Processrecht, so fällt zunächst auf: das Parteiverschulden 
und seine Folgen zeigen Unterschiede. Diese aber correspondiren 
mit der Verschiedenheit der Processgesetze, welche schuldhaft 
übertreten werden, nicht mit der Verschiedenheit im Streitobjecte. 
Keine der gefundenen Schuldnuancen ist auf den Inhalt des 
Rechtsstreites, auf das im Streite verfangene Rechts verhältniss 
zurückzuführen. 

Nicht in allen (materiell-rechtlichen) Rechtsverhältnissen ist 
derselbe Schuldgrad zu prästiren; die Verantwortlichkeit- stuft 
sich scalenmässig nach Inhalt der Verpflichtung von der omnis 
culpa zum Dolus ab. Sowie es aber zum Processe kommt, gelten 
für die verschiedenen Gattungen des Parteiverschuldens je gleiche 
Grundsätze. Mag die Haftung der Parteien aus dem strittigen 
materiellen Rechtsverhältnisse eine noch so verschiedene sein, das 
Verzögerungsverbot schränkt sich niemals der Eigenart des Klags- 
anspruchs wegen auf Dolus ein, und auch der wegen Sachent- 
wendung vom Reisenden belangte Schiffer (§ 970 A. B. G. B.) 
wird nicht wegen fahrlässiger Wahrheitsverletzung im Processe 
gestraft. Eine Rückwirkung des materiellen Rechtsverhältnisses 
auf die Schul dhöhe im Processe wäre aber unvermeidlich, wenn 
die Parteischuld — darunter das schuldhafte Parteiverhalten in 
allen seinen aufgewiesenen Formen und Arten verstanden — nichts 



234^ Nicht als schuldhafte Parteihandlung, weil Dicht processualischer Act, 
erscheint das zumeist dem Erschwerungs-Motive entspringende absichtliche Auf- 
geben des Besitzes der streitigen Sache (§ 378 A. B. G. B.) und das vorsätzliche 
Beseitigen von Urkunden. Letzteres aber hat processualische Folgen: sowol 
nach geltendem Osterr. Processrechte (§ 130 A* G. O., 2Q4 wg. G. O.)» als nach 
§ 409 R.C. F., dem sich § 38 Bag.-Verf. nähert. Vergl. auch § 342 ö. £., welcher 
aber enger als § 409 R. C. P. sich auf die Fälle der Editionspflicht beschränkt. 
§ 409 R. C. P. ist auch ausserhalb bestehender Editionsverpflichtung anwend- 
bar, enthält aber keine Strafe des Parteien-Ungehorsams, der verweigerten 
Urkundenvorlage (v. Canstein, Rat. Grundl. S. 276), sondern Processstrafe 
der dolosen Urkundenbeseitignng oder Vernichtung. — §§ 40, 45, 48 und 305 
wg. G. O. (Verdunkeln der Sache) bedrohen ausschliesslich die Verletzung 
processualischer Zeitbestimmungen. — Die alienatio iud, mut. causa ist im 
österr. Rechte nicht verboten (Pratobevera, Mater. VI,' S. 160). — Einer 
vorsätzlichen Processei'schwerunj^ durch Zustellungsverhinderung u. dgl. vor- 
zubeugen, dient das Institut der Ersatzznstellung. 
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anderes wäre als Fortsetzung, der Rechtsverletzung, die den 
Process veranlasste. Schon die Selbständigkeit der Grundsätze 
über die Haftungshöhe im Processe beweist, dass die Parteischuld 
nicht Anspruchsweigerung, nicht Anspruchsanmassung sein kann, 
dass sie vielmehr des Zusammenhanges mit dem strittigen Privat- 
rechtsverhältnisse entbehren, Rechtsverletzung für sich sein muss. 

Die Verschiedenheit der Unrechtsfolgen hier und dort be- 
stätigt dies. Im Processe wird gestraft -— das ist ganz zweifellos, 
wenn man einstweilen blos an die dolose Wahrheitsverletzung und 
alle anderen „offenbaren Widerrechtlichkeiten" denkt. Die privat- 
rechtlichen Folgen jener Rechtsverletzungen, die zum Civilprocesse 
führen, sind hingegen zum geringsten Teile Strafen. Schadenersatz, 
Ausgleichung knüpft sich hier zumeist an das Unrecht an. Wäre 
Parteischuld lediglich processualische Flexion der Anspruchs*- 
Verweigerung, so könnte sie wenigstens nicht immer Strafe 
nach sich ziehen, ihre Rechtsfolgen müssten nach Massgabe der 
concreten (materiellrechtlichen) Rechtsverletzung wechseln. Dies 
geschieht nicht. Der Schuldner kann zur Zalung der Forderungs- 
summe sammt Verzugszinsen verurteilt werden und gleichzeitig 
Lügenstrafen erleiden. 

Dass die Parteischuld ein vom materiellen Rechtsverhältnisse 
Isolirtes ist, wird ganz offenbar, wenn erwogen wird, wie im 
einzelnen Falle (processualische) Parteischuld und Anspruchs- 
berechtigung vereint vorkommen können. Den Straffolgen ist auch 
ausgesetzt, wer die Durchsetzung begründeter Rechte mit sch-uld- 
haften Parteihandlungen unternimmt: das existente Forderungs- 
recht und das processualische Unrecht schliessen sich gegenseitig 
nicht aus. Ueberdies sind auch schuldhafte Parteihandlungen 
möglich, wo ein materiellrechtlicher Anspruch wider den Be- 
klagten gar nicht besteht. Auch der wider Recht Belangte kann 
sich im Processe schuldhaft verhalten. Hier fehlt es an einem 
verletzbaren Privatrechte, und doch erfolgt Bestrafung. Diese Er- 
scheinungen beweisen die behauptete vollste Unabhängigkeit der 
Parteischuld vom Privatrechtsverhältnisse, welches in den Streit 
gezogen ist. Sie ist unerlaubtes Verhalten für sich und nicht un- 
selbständiges Accessorium, nicht Annex der Privatrechtsverletzung. 
Ihre Folgen müssen ihre eigene Wurzel haben. 

Damit ist die weitere Erörterung in die Grenzen des Process- 

rechtsverhältnisses verwiesen. In diesem muss sich die Gesaramtheit 

14* 
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der Kriterien für das Wesen der Pssrieiscbuld finden^ wenn sie nicht 
Privatrecbtsverletzung ist. Hat nun die Parteischuld ihren Sitz 
im Proeesse, so kann sie nur sein ein den Processrechts- 
Normen widerstreitendes Verhalten. Diese Processgesetze sind im 
Interesse des Einzelnen, wie in dem der Gemeinschaft erlassen. 
Dem Einzelnen soll dadurch eine wirksame und leichte Ver- 
folgung seines Rechtes^ bez. eine unverkürzte Verteidigung 
gegen grundloses Recbtsverlangen Dritter, der GemeiuBchaft aber 
die Aufrecbtbaltung des Recbtsfriedens und der Rechtsordnung 
im Ganzen; die Verneinung jeder geltend gemachten Privat- 
rechtsverletzung gesichert werden. Im Interesse Beider ist das 
Lügen verboten. Die Processverzögerung sowie grundloses Klagen 
oder BeschwerdefUhren beeinträchtigt nicht nur den Gegner, denn 
auch die Gemeinschaft muss wünschen, dass an bestehenden 
Rechten selbst nicht im Wege des Processes gerüttelt werde, dass 
an Stelle zweifelhaft gewordener Rechtsverhältnisse baldigst ein 
klarer, Ruhe verbürgender Rechtszustand trete, und dass endlich 
ihre Rechtspflege- Organe nicht missbräuchlich in Anspruch ge- 
nommen werden. Die Processverzögerung ist nicht nur „ein pur 
lautterer auffzug, sonder auch ain verschimpffung unnd Verachtung 
des Gerichts". Ist nun der Schutz dieser an jedem einzelnen 
Processe hangenden Interessen den beteiligten Parteien überlassen 
oder hat der Richter für die Beobachtung der Processgesetze und 
damit für die Wahrung jener Interessen von Amts wegen zu sorgen? 
Wäre ersteres zu bejahen, dann könnte man von einem subjectiven 
öffentlichen (processualischen) Rechte der Partei und folgeweise 
von Parteischuld als von einer Verletzung dieses subjectiven 
Parteienrechtes sprechen. 

Es wird gefragt, weil letztere Auffassung tatsächlich in der 
Process-Literatur vertreten ist und weil ein Urteil über ihre Richtig- 
keit nur aus jenem allgemeineren Gesichtspunkte zu gewinnen 
ist. Von dieser Auffassung wird nämlich ausgegangen, wenn man 
die Calumnia als Verletzung der „gegenseitigen Pflichten der 
Parteien" bestimmt (Bayer, Vortr. S. 73 § 23; Renaud, S. 133). 
Denn die notwendige Prämisse der gegenseitigen Pflicht ist 
der Satz: jede Partei hat ein Recht auf Wahrheit der processua- 
lischen Behauptungen des Gegners, auf Rechtmässigkeit seiner 
Anträge, auf Processbeschleunigung u. s. w. Parteischuld ist Ver- 
letzung dieses Rechtes bez. der diesem Rechte des Gegners 
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entsprechenden Pflicht der handelnden Partei. Die Antwort 
scheint nicht schwer. Das Processgesetz handhabt der Richter 
allein ;^^^) es sorgfältig zu üben, ist seine Amtspflicht, Um die 
unwahr befundene Processbehauptung unbeachtet zu lassen, be- 
darf es nicht erst eines Impulses des Gegners. Ob ein Antrag 
normwidrig ist, kann unter Umständen (dispositives Processrecht) 
vom einzuvernehmenden Gegner abhängen; aber einen als norm- 
widrig erkannten Antrag zu verwerfen, obliegt dem Richter auch 
ohne gegnerisches Begehren. Das Verschulden nimmt der Richter 
in Strafe, ohne erst einen Strafantrag des Beteiligten abzuwarten 
oder dessen Ermächtigung einzuholen — hinsichtlich der Wah- 
rung des Processgesetzes ist der Richter nicht an die Initiative 
der Gegenpartei gewiesen (Wetzeil, S. 542 ff.). Sieht man das 
Charakteristische des subjectiven Rechtes in dem zur Beseitigung 
der Normwidrigkeit dem Interessirteli zu beliebigem Gebrauche 
erteilten Ansprüche (Thon, Rechtsn, S. 144), hier: Rechtsmittel, 
so ist in obigen Fällen ein solches subjectives Recht ausgeschlossen. 
Ueber die Normverletzung disponirt nicht die Partei, sondern 
jede solche Gesetzwidrigkeit findet den Richter ex officio zu ab- 
wehrendem Eingriffe bereit. Das Processgesetz ist in seiner Wirk- 
samkeit nicht vom Wollen der interessirten Partei abhängig und 
die Beobachtung des Gesetzes daher nicht ihr Recht (Thon 
a. a. 0., S. 150). 

So entrückte beispielsweise schon Justinian den generellen 
Caluinnieneid der /Parteien -Verfügung, und die Begründung dieser 
Anordnung ist ein Protest gegen jenes Individualrecht der Partei 
auf Unterlassung von Normwidrigkeiten im Processe. 

Sed quia veremur, ne forsitan quidam coUusione aliqua utentes 
remittere videantur sibi huiusmodi sacramentum et ex praedicta die- 
simulatione nostram sanctionem deludant, scmcimus omnes iudices, • . . 



^^) In früheren Gerichtsordnungen ist dies oft ausgesprochen. So heisst es 
z. B. im Beschlüsse der niederösterr. L. R. O. Ferdinand I.: »Und gebietten 
denen Ständen, Landmarschl : Landuudermarscbl: Beysitzern und TJnterthanen 
ernstlich nnd woUen, da£ sie nun hinfüro diser beschribenen Ordnung und Ge- 
xichiBpf*oc€S8 in allweeg gemäß und gehorsambist geleben, nachgehen und 
festiglich darob halten selbst darwider nicht handien noch 
dasselb jemand zuthun, zusehen, oder gestatten". Und Snttinger 
(Observ. 106) bemerkt dazu: aed iua, quae taliter introducta suntf renunciare 
nemo potest. JRatio posita est iii l, nee ex p^^ät, 27 ff. de Heg, lur. 
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quta non pro commodo privatorum^ sed pro communi utili- 
täte praesentem legem posuimus, minime paii tah sacraiaentufn 
remitti , . . (l 2 § 4 C. de iureiur. propt. cal. 2, 58). 

Das ist klar. Nicht einem verzichtbaren Rechte des Einzelnen 
werde durch die Ehrlichkeit und Wahrheit im Processe gentigt; 
das Interesse der Gesammtheit, des Gemeinwesens verlange pro- 
cessualische Redlichkeit und Diligenz. Dieses Interesse stehe 
hoch über den Zielen und Absichten der Parteien im einzelnen 
Falle. Diese Absichten mögen wechseln und sich ändern — jenes 
Interesse aber dauere als ein gleiches fort, und kein Zweck 
könne die processualische mala fides vor der Gesammtheit recht- 
fertigen. 

Und in diesen Spuren bewegt sich auch die fernere prosess- 
geschichtliche Entwicklung. Die Parteien disponiren weder im 
kanonischen noch im Kammergerichts-Processe über die Calumnien- 
eide, und wo man mit dem Lügenverbote Lügenstrafen antrifft, 
da tritt die Strafverhängung gleichfalls von Amtswegen ein. Eben- 
sowenig gibt es ein Parteirecht auf Gesetzmässigkeit der Anträge. 
Zwar kann jede Partei wegen der aufrechten Erledigung eines 
gesetzwidrigen Antrages Beschwerde führen, und man möchte darin 
etwa die processualische Nachbildung des Anspruchs und ein 
Anzeichen jenes subjectiven Rechtes finden. Aber: Grund der 
Beschwerde ist nicht die Stellung eines gesetzwidrigen Antrages, 
sondern die Nichtabweisung desselben seitens des Richters. Die 
Beschwerde macht geltend, dass der Richter wider Recht dem 
Antrage willfahrt habe; sie will die höhere Instanz veranlassen, 
zu verfügen, was schon dem ersten Richter oblegen wäre. Die 
Beschwerde ist sonach gerade ein Beweis dafür, dass die Wahr- 
nehmung etwaiger Processgesetz-Verletzungen dem Richter von 
Amtswegen obliege, und dass es hier nicht der Willensäusserung 
des Gegners bedürfe, um die Folgen einer Gesetzes-Uebertretung 
zu ziehen. 

Wie stimmt nun aber zu allem dem die Tatsache, dass der 
Richter nicht nur für wahr zu halten hat, was der Gegner zu- 
gestanden, sondern auch, was dieser nicht widersprochen hat? 
Aeussert sich nicht eben darin das Recht des Processgegners 
auf Wahrheit, u. zw. ein vom Wollen des Berechtigten ganz und 
gar dependirendes Recht auf Wahrheit? — Es liegt nahe, diese 



III. Die schuldhafte Parteihvidlung. 215 

Frage auf das volenti non fit iniuina zu verweisen, oder zu sagen: 
mit Zustimmung des Gegners sei die Lüge nichts Gesetzwidriges, 
das Lügenverbot sei kein unbedingtes, sondern es gelte nur, wenn 
und sofern der Gegner wolle. Letzterer Erklärupg tritt jedoch 
sofort die Beobachtung entgegen, dass sich im Processe erst nach 
Abgabe der processualischen Behauptung und aus deren Beant- 
wortung durch den Gegner entscheidet, ob diese Behauptung zu- 
gestanden, widersprochen oder nicht widersprochen werde. Wollte 
man nun auch annehmen, der Gegner habe das Lügenverbot in 
seiner Hand und es trete erst mit seinem Widerspruche ein, so 
könnte doch nimm|ermehr die früher abgegebene Er- 
klärung durch das erst nachträglich eintretende Verbot 
zu einer normwidrigen oder gar schuldhaften werden. 
Das Verbot muss der Handlung vorausgehen, damit die Partei ihr 
Handeln darnach bestimmen könne. Als die Erklärung erfolgte, 
wäre sie hier aber nicht verboten, d. h. erlaubt gewesen. Ein 
nachheriges, späteres Verbot könnte nun die vollendete, erlaubte 
Handlung niemals zum Delicte machen. Auch die einzelne Norm 
kann nicht zurückwirken. Nur die Erklärung darf gerechter Weise 
als Lüge gestraft werden, welche mit Verletzung eines schon 
bestehenden Lügenverbotes abgegeben wurde, a priori verbotene 
Lüge war. Dass eine solche Bestrafung später erfolgen kann, ist 
m. E. untrüglicher Beweis für die Existenz eines Lügenverbotes 
zur Zeit der Erklärung, somit für die Existenz eines vom 
Willen des Processgegners unabhängigen Verbotes. 

Die oben gedachte Erscheinung muss daher anders erklärt 
werden. Der Wille des Processgegners erstreckt sich nicht auf 
die Existenz der Norm. Diese ist: Ueber sie haben die Parteien 
weder jede für sich, noch beide in Uebereinstimmung irgend 
welche Disposition. Wo ein Lügenverbot als Rechtsnorm besteht, 
ist die Lüge niemals erlaubt, aber — und darin äussert sich der 
Einfluss des Verhandlungsgrundsatzes — der Gegner kann durch 
sein Verhalten im Processe bewirken, dass der Richter die Wahr- 
heit bestimmter processualischer Behauptungen nicht untersucht, 
dass ohne Beweiserhebung diese Behauptungen für wahr gehalten, 
als wahr behandelt werden müssen. Das Geständniss oder das Nicht- 
widersprechen zieht der richterlichen Wahrheitsprüfung 
eine, unübersteigliche Grenze, und dies macht es dem Richter 
unmöglich, im Processe die Unwahrheit einer Behauptung aufzu- 
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decken. Die Lüge bleibt nach wie vor verboten, aber die Ueber- 
tretung des Verbots hat im einzelnen Falle faktisch keine nach- 
teiligen Folgen. In den vom Verhandlungsgrundsatze beherrschten 
Proceduren kann sonach die Gegenpartei das Lügenverbot 
tatsächlich bis zur lex imperfecta abschwächen u. zw. desto mehr, 
je consequenter der Verhandlungsgrundsatz durchgeführt ist — eine 
Tatsache, die dem Kampfe gegen die rationelle Begründung dieses 
Verbotes wol am meisten Nahrung gegeben haben mag und der 
praktischen Wirksamkeit desselben zweifellos wenig förderlich war. 
Der Gesetzgebung kann hier nur das regelmässig widerstreitende 
Partei-Interesse einige Garantie bieten, dass die processualische 
Lüge nicht allzu häufig verborgen bleibe. 

Die Befugniss der Parteien, der richterlichen Wahrheits- 
prüfung den Zutritt zu den processualischen Behauptungen in toto 
oder zu einzelnen derselben zu sperren, gilt über den ganzen 
Process hin, soweit der Verhandlungsgrundsatz sich erstreckt. 
Sie gilt also auch betreffs der Behauptungen, mit welchen eine 
Partei ein nachträgliches Anbringen als nicht schuldbar verspätet 
darstellt, und auf die damit erzielbare Einschränkung der richter- 
lichen Cognition ist es zurückzuführen, wenn bisweilen mit Zu^ 
Stimmung des Gegners ohne Untersuchung der Schuldfrage pro- 
cessualisches Nachbringen zugelassen wird. Denn auch das Ver- 
zögerungsverbot ist aus dem oben angeführten Grunde in seinem 
Bestände nicht an das Wollen des Gegners gebunden. 
Das Nachbringen kann kein schuldhaftes sein, wenn es nicht 
von vornherein verboten war. Freilich können die Parteien ein- 
verständlich durch rechtzeitige Fristerstreckungen oder Termins- 
verlegungen (bez. jede Partei für sich durch Zurückhalten der 
accits, contum,) den Rechtsstreit unbehindert in die Länge ziehen. 
Damit aber heben sie nicht das Verbot auf, sondern sie rücken 
blos mit dem Ende der peremtorischen Zeitbestimmungen das 
erst an diesem Endpunkte einsetzende Verbot hinaus. Nach Ab- 
lauf einer einverständlich verlängerten Frist lassen sich alle 
Erscheinungen beobachten, die beim Versäumen der ursprüng- 
lichen Frist eingetreten wären; dies bliebe unerklärbar, wenn 
jene Parteivereinbarung das Verzögerungsverbot selbst in seinem 
Bestände ergriffen hätte. Nicht der Willkür der Parteien ist das 
Verbot überlassen. Das zeigt sich recht deutlich, wenn der Process- 
gegner zur Einvernehmung über das Wiedereinsetzungsbegehren 
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gar nicht erscheint. Er gilt nach allgemeinem Grundsatze als der 
angegebenen Entschuldigungstatsachen geständig. Falls nun der 
Richter das Anbringen dennoch zurückweist, weil er trotz jener 
für wahr zu haltenden Tatsachen die Verspätung als eine schuld-^ 
lose nicht erkennen kann, realisirt er das Verzögerungsverbot, 
ohne dass dieses vom Gegner geltend gemacht worden. 
Das wäre unmöglich, wenn nicht dieses Verbot einen ebenso 
absoluten Bestand wie alle sonstigen Processgesetze hätte. 

Die Processpraxis geht allerdings hier weiter und gewährt über 
Zustimmung des Gegners Wiedereinsetzung mit vollständiger 
Präterirung der Schuldfrage. Dies ist jedoch dem Gesetze 
zuwider. Das Gesetz gestattet nicht Nachbringen entweder mit 
Willen des Gegners oder wegen unverschuldeter Versäumniss, 
sondern einzig aus letzterem Grunde (§§ 33, 372 lit. a, h A. G. 0.; 
29, 489 lit. a, b wg. G« O.), und keine der Vorschriften über das 
Verfahren in WiedereinsetzungsMlen supponirt oder lässt sich dahin 
deuten, dass der Richter nach Einvernehmung des Gegners das 
Restitutionsbegehren bewilligen müsse, wenn der Gegner wolle. 
Nur eine Ausnahme besteht hier. Das Hofdecret vom 15. Jänner 
1787, Nr. 621 lit. e (Wessely I, 351) erklärt, es könne auf Repliks- 
Neuerungen Rücksicht genommen werden, wenn der Beklagte auf 
dieselben freiwillig Rede und Antwort gegeben habe, und diese 
Verfügung ist — aber auch nur mit Bezug auf Repliks-Neue- 
rungen — in § 39 wg. G. O. wiederholt. Nur in diesem einen 
Falle ist Submission schlechthin ohne Beachtung des Schuld^ 
momentes statthaft, und die besondere Hervorhebung dieses 
Falles durch Specialverfügung beweist wol zur Genüge, dass 
überall sonst der Gegner nicht die Macht habe, die Schuld- 
frage einfach zu elidiren. Dies begreift sich, denn das Ver* 
zögerungsverbot will nicht nur den Vorteil des Processgegners; 
es concurriren auch wichtige publicistische Rücksichten. Jedenfalls 
trug hier das Wiedereinsetzungs recht und das Verfahren „wie 
über jede andere Klage'' mit dazu bei, ein A n s p r u c h s gestand- 
nisB möglich zu halten. Von einem solchen kann hier nicht die 
Rede sein. Der Richter muss vielmehr die Schuldfrage — wo sie 
sich nicht auf eine innere Tatsache concentrirt (wie in den Fällen 
der §§ 48, 54 u. s. w. A. G. 0.) — jedesmal auf Grund des 
vorgebrachten Sachverhaltes selbständig entscheiden. Der Gegner 
kann diese Entscheidung indirect durch das Tatsachengeständniss 
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beeinflussen^ aber nicht seinen Willen an Stelle des Sehuldlosig- 
keits-Requisites setzen. 2^^) 

Aus allen diesen Erwägungen aber resultirt, dass die Partei- 
schuld nicht sog. mittelbares Unrecht sein könne. Es gibt 
keine Parteirechte auf Wahrheit^ Gesetzmässigkeit des Be- 
gehrens oder Processbeschleunigung. Sehe man von allem anderen 
und insbesonders von den Straffolgen der Verbots Verletzung ab, 
woher sollte diese gegenseitige Pflicht und das Recht gerade 
dieses Klägers gegen diesen bestimmten Beklagten und um- 
gekehrt ihren Ursprung nehmen? — Das Auskunftsmittel, die 
Litiscontestation als den Creationsact fUr alle Parteirechte und 
Pflichten zu betrachten, versagt hier. Denn der Kläger wäre dem 
Beklagten schon betreffs der Klagsbehauptungen, also vor der 
L. C. zur Wahrheit verpflichtet. Und auch das Recht auf Process- 
beschleunigung müsste der L. C. präexistiren^ denn der Kläger 
würde es ausüben, indem er sich der Wiedereinsetzung des vom 
Anbeginne an ungehorsamen Beklagten widersetzt. Ebensowenig 
kann dieses Recht aus der materiellen Beziehung der Parteien 
fliessen, denn es gibt — wie oben gezeigt — Parteischuld ohne 
solche Beziehung. 

Das Gesagte mag es rechtfertigen, wenn der Auffassung 
der Parteischuld als Verletzung einer nur von Partei zu Partei 
bestehenden Pflicht widersprochen wird. Das Parteiverschulden 
ist, ohne dass es erst des Mediums der gegnerischen Partei bedarf, 
also insoferne unmittelbare Verletzung von Processgesetzen, 
und weil es kein das Parteihandeln bestimmendes Processgesetz 
gibt, welches von der Partei nicht übertreten werden könnte, so 
erstreckt sich der Begriff der Parteischuld principiell 
auf alle diese Processrechts-Normen ohne Ausnahme. 

Die Processgesetze sind nun — wie oben ausgeführt wurde 
— für die Parteien Verbotsgesetze, welche im gemeinsamen 
Interesse des Processgegners und des Gemeinwesens von der 
Partei die Unterlassung einer gewissen processualischen Tätigkeit 



^^) Dies ist auch die Auffassung des Keichs-Civilprocesses, in welchem 
eine Disposition des Gegners über das Schuldmomeut nirgends zugelassen ist. 
Die Beweisfrage ist in allen Fällen des Nachholens zu Gansten der fieissigen 
Partei geregelt, indem dem Säumigen der ^ntlastungsbeweis (nach R. C. P. 
und ö. E. zumeist nur Glaubhaftmachung der Entlastungsmomente) auferlegt 
ist. Stubenrauch im „Jurist" I, 8. 331 f. 
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verlangen. Daraus folgt, dass in demselben Umfange alle Partei- 
schuld notwendig positiv ist und dass die Unterlassung für sich 
im Processe die Rechtsfolgen des Verschuldens nicht zu begründen 
vermöge.237) Aber nicht nur alle Unterlassungen scheiden aus 
dem Begriffe der Parteischuld, sondern da diese eine Tätigkeit 
wider die Processgesetze ist, so liegt selbstverständlich auch 
alle dem Processgesetze entsprechende Tätigkeit ausserhalb des 
Schuldbegriffes. Nur das unerlaubte processualische Handeln 
kann Parteischuld sein; nicht alle unerlaubte, normwidrige 
Parteitätigkeit im Processe ist jedoch wirklich als Parteischuld 
zu qualificiren. Damit von solcher gesprochen werden kann, muss 
nämlich noch der Rapport zwischen der Widerrechtlichkeit und 
dem Wollen der Partei hergestellt sein; das nicht imputable un- 
erlaubte Verhalten im Processe ist gleichfalls nicht Parteischuld. 
Diese ist daher weder unbefangenes Unrecht, noch eine Zwischen- 
bildung, welche den Uebergang vom sog. Civil- zum Criminal- 
unrechte vermittelt. 2^^) 

Es ist nicht nötig, weiterzugehen; im Obigen liegen schon 
die Kriterien aller Parteischuld: Widerrechtlichkeit, d. i. 
Verletzung des objectiven Processrechtes durch processualische 
Parteitätigkeit und Imputabilität. Wo diese beiden Momente in 
einer processualischen Parteitätigkeit zusammentreffen, sprechen 
wir ohne Rücksicht auf die Beziehungen der Parteien 
zu und aus dem streitigen Rechtsverhältnisse von Partei- 
schuld. Soll diese definirt werden, so ist die Begriffsbestimmung 

237) Nur aus der Verbotsnatur der Processgesetze ist es abzuleiten, dass 
keine „Verbindlichkeit der Parteien als solcher, sich die Processführung in 
positiver Weise zu erleichtern", besteht. Letzterer Satz ist — ohne dass auf sein 
Warum eingegangen würde — ein beliebtes Anhängsel der Calumnien-Charakteri- 
»irung in den Lehrbüchern (vergl. Martin, Lehrb. §37; Mittermaierl, 
S. 156; Bayer, S. 75; Renaud, S. 133), das aber nur insoweit richtig ist, als 
(SS in dem betreffenden Processsysteme an Gebotsgesetzen fehlt. Für das österr. 
Recht vergl. Meng er in Grünh. Zeitschr. VII, S. 654. 

238) So Meng er a. a. O., S. 654 N. 4 für die Calumnia. Aber das Ver* 
halten „innerhalb der äusseren Formen des Rechts" kann nicht für die Unrechts- 
art entscheidend sein. Auch der vorsätzlich Meineidige, wie der einer Rechts- 
beugung schuldige Richter beobachten diese Formen, und dennoch wird die 
Prädicirung dieses Unrechtes als eines sog. criminellen nicht zweifelhaft sein, 
Vergl. Heyssler in Grünh. Zeitschr. VI, S. 366 N. 13 und Binding I, 
S. 142 ff. — Zu allgemein und daher nicht richtig lehnt die Berechtigung der 
Strafe im Civilprocesse ab v. Canstein I, S. 32. 
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mit Vermeidung aller CasuiBtik eine einfache. Unter Parteischuld 
verstehen wir alle imputable gesetzwidrige Parteitätig- 
keit im Processe. Diese beiden constitutiven Momente sind — 
wie wiederholt wird — weder auf gewisse Arten der Partei- 
tätigkeit noch auf bestimmte einzelne Processrechtsnormen be* 
schränkt. Die Parteischuld umfasst alle überhaupt möglichen 
Parteihandlungen, welche den Processgesetzen vorsätzlich oder 
fahrlässiger Weise zuwider sind (processualisches Deliot).^^») 

Unwesentlich ist der Zweck, den die Partei mittelst der 
schuldhaften Handlung verfolgt^ und es scheint für das österr. 
Recht unrichtig, durch die Betonung des Zwecks den Begriff 
der Parteischuld nach Dolus und Culpa zu spalten. Auf den 
Zweck wird reflectirt, wenn die Calumnia (Dolus) bestimmt wird 
als Missbrauch processualischer Angriffs- oder Verteidigungs* 
mittel zur Benachteiligung des Gegners oder zur Belästigung 
des Gerichts (Wetzeil, S. 309; v. Canstein a. a. 0.). Gewiss 
ist die Hintanhaltung solcher Schädigung u. s. w. für die Gesetz- 
gebung wiederholt das Motiv zur Erlassung processualischer 
Verbote gewesen, aber insolange sich nicht das beleidigte Rechts- 
gefühl und die Erregung über solchen Missbrauch der Process- 
einrichtungen in ein vom Richter anzuwendendes gesetzliches 
Verbot condensirt hat, insolange kann in der Gegenwart nicht 
von Widerrechtlichkeit und damit auch nicht von Partei- 
schuld die Rede sein. So ist u. a. die Vornahme an sich er* 
laubter Parteihandlungen gewiss nicht zu billigen, wenn sie 
vorzugsweise in der Absicht geschieht, dem Gegner unnütze 
Schwierigkeiten zu bereiten, und doch wird solche Tätigkeit 
mangels einer staatlichen Verbotsnorm dermalen nicht als Partei- 



239) Verg]. Wahlhergin Grünh. Zeitschr. I, S. 155 ff. ~ Es iet zu eng^ 
wenn v. Canstein II, S. 532 nur vom Misshrauche processualischer Angriffs- 
und Yerteidigungsmittel, Menger a. a. O. von Anträgen wider besseres Wissen, 
vom Verteidigen gegen Antr&ge und vom wissentlich unwahren Behaupten 
sprechen. — Da es willkürlich und unrichtig gewesen wäre, die Betrachtung des 
viel weiter reichenden Schuldmomentes im Processe, wie es regelmässig ge- 
schieht, auf die Calumnia, den processualischen Dolus zu beschränken, so 
wurde für die obigen Ausfilhrungen im Terminus: Parteischuld eine Bezeichnung 
gewählt, welche vorsätzliche wie fahrlässige Normwidrigkeiten im Processe su- 
gleich umfasst. Die Parteischuld in diesem Sinne begreift sonach die Calumnia 
in sich, und alles im Texte von der Parteiscbuld im allgemeinen Gesagte gilt 
daher insbesonders auch für die Calumnia. 
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schuld behandelt. Es ist niclit ohne Interesse^ diese Wechsel- 
wirkung zwischen der missbräuchlichen Anwendung eines Frocess- 
instituts (zur Schädigung des Gegners oder zur Hintertreibung 
der Processerledigung, zur Irreführung des Richters und dgl.) 
und der Processgesetzgebung im Einzelnen zu verfolgen; denn 
es ergibt sich dabei, dass die Reaction gegen solche Benützung 
von Processeinrichtungen zu verwerflichen, unstatthaften Zwecken 
und namentlich zur Pro cess Verschleppung eines der wichtigsten 
und vielleicht das stetigste Entwicklungsprincip des Process- 
rechtes ist. Das Novellenrecht Justinians bietet ebenso wie bei- 
spielsweise die vorjosefinische Process-Gesetzgebung Oesterreichs 
zalreiche Belege hiefür. Hat sich aber einmal das Gemeinwesen 
veranlasst gefunden, zum Schutze der gefährdeten Interessen- 
sphäre des Proc^essgegners oder der Gesammtheit mit einem 
Verbotsgesetze einzuschreiten, dann genügt für die Verhängung 
der Verschuldensfolgen die zurechenbare Divergenz von Partei- 
handlung und Processrechtsnorm. Dass die Partei eben die ge- 
schützten Interessen oder noch bestimmter: eben die des Gegners 
und eben in dieser Richtung u. s. w. verletzen wolle, wird nicht 
erfordert. 

Als zurechenbares Unrecht ist alle Parteischuld 
(innerhalb der Grenzen der Imputabilität) straffähig 
(Binding I, S. 175). Aber nicht alle Parteischuld wird 
gestraft. Das Gebiet der Parteischuld ist weiter als das der 
Processstrafen. Diesfalls bestehen in jedem einzelnen Processrechts- 
Systeme wie unter den verschiedenen positiven Rechtsordnungen 
Unterschiede. So kennt der Reichs-Civilprocess abgesehen von 
den Strafen der schuldhaften Processverzögerung keine Process- 
strafen ; für alle sonstigen Widerrechtlichkeiten hat die Zurechen- 
barkeit und damit der Schuldbegriff keine Bedeutung. Die zufällige, 
schuldlose Normübertretung steht der Calumnia praktisch 
gleich. Auch im geltenden österr. Processrechfe zieht nicht alle 
Parteischuld Straffolgen nach sich. Ausserhalb der Uebertretung 
des Verzögerungsverbotes wird weder die fahrlässige Wahrheits- 
verletzung, noch die sonstige culpose Widerrechtlichkeit gestraft, 
und unter Umständen (Zugeständniss oder Nichtwiderspruch) 
bleibt selbst die vorsätzliche Uebertretung des Lügenverbotes 
straffrei. Die Art, in der ein Processrechts-System die Straffolgen 
auf die einzelnen Verbotsnormen verteilt, kann durch mannigfache 
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Rücksichten bestimmt sein (vergL auch hierüber Wahlberg 
a. a. O., S. 157). Bald spricht sich darin die Bevorzugung gewisser 
Tendenzen z. B. der raschen Processdurchführung aus^ bald mag 
die relativ grössere Gefährlichkeit einer bestimmten Delictsart 
oder die geringere Aussicht, des Verschuldens durch andere 
Mittel Herr zu werden, die Wal leiten. So entspringt die Auf- 
hebung der Lügenstrafen im Reichs- Civilprocesse dem Vertrauen 
auf die Lügen verscheuchende Kraft der materiellen Process- 
leitung. Endlich wird auch das Bestreben, eine richtige Pro- 
portion zwischen Zweck und Mittel herzustellen und das Ver- 
fahren nicht durch complicirte und häufige Schulduntersuchungen 
zu unterbrechen, für die Umgrenzung der strafbaren Parteischuld 
massgebend sein. 

Innerhalb dieser Begrenzung ist die einheitliche pro- 
cessualische Folge aller Parteischuld die Strafe. Der 
Lüge und den übrigen Widerrechtlichkeiten, soweit sie nicht 
schuldhafte Processverzögerung sind, werden nur Geld-, bez. 
Arreststrafen angedroht. Dem schuldhaft verspäteten Anbringen 
(Antrag oder Behauptung) steht Zurückweisung bevor. Diese 
hebt sich durch das Schuldmoment im Tatbestande der 
Normwidrigkeit von der Zurückweisung als regel- 
mässiger Folge processualischer Verbotsübertretungen 
ab und ist ihrem Grunde nach als Strafe zu qualificiren. 
Der Nachteil ist Delictsfolge; er soll nur den der Gesetzverletzung 
wirklich Schuldigen treffen (über die Modificationen bei der 
Restitution ob nov. rep. vergl. S. 186 ff.), dem Schuldlosen ist 
das Nachbringen erlaubt. 

Die Verwerfung des verspätet Vorgebrachten kann zunächst 
nicht blosser Interessenschutz (Thon a. a. O., S. 39) sein. 
Würde diese Rechtsfolge nur um der ge&hrdeten gegnerischen 
Interessen willen statuirt sein, so dürfte sie nicht auf den Fall 
schuldhafter Normverletzung beschränkt sein. Denn alles 
Nachbringen verzögert, jedßs Nachholen beeinträchtigt das 
Interesse des Processgegners. Vom Gesichtspunkte des Interessen- 
schutzes erscheint schuldhaft und schuldlos verspätetes Anbringen 
im selben Lichte. Der Interessenschutz würde unnachsichtigste, 
ausnahmsloseste Peremtorietät aller Zeitbestimmungen verlangen. 
Ausserdem erfolgt die Zurückweisung auch, wenngleich im con- 
creten Falle das gegnerische Interesse durch das Nachbringen 
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nicht verletzt würde oder ein schutzwürdiges überhaupt nicht ist. 
Der Kläger hat beispielshalber unter Verschweigung der bereits 
erfolgten Rückzalung eine nicht mehr rechtsbeständige Darlehens- 
forderung eingeklagt und gegen den Beklagten condemnatorisches 
VersäumnisBurteil erwirkt. Würde sich die Verweigerung des 
Nachbringens hier durch die Berücksichtigung des klägeriscben 
Interesses rechtfertigen lassen? Kann in einem solchen Falle die 
rechtliche Begründung der Zurückweisung auf der Seite des unehr- 
lichen Processgegners gesucht werden? Wäre die Zurückweisung 
InteressenschutZy dann dürfte sie nicht blos durch die Schuld der 
säumigen Partei bedingt werden, sondern es müsste individuali- 
sirend wie das Vorhandensein eines legitimen Interesses (auf Seite 
des Gegners), so dessen drohende Verletzung festgestellt werden. 
Aber die Zurückweisung kann auch nicht Schadenersatz 
oder allgemeiner: Reparation sein* Zunächst nicht, weil es an 
einem eingetretenen, vorhandenen und gutzumachenden Schaden 
fehlt. Das herrschende Contumacialsystem sichert der fleissigen 
Partei stets eine günstigere processualische Stellung, so dass sich 
diese Partei über den bisherigen Ungehorsam des Gegners nicht 
zu beklagen hat. Das Nachbringen aber kann zwar im weiteren 
Verlaufe diese vorteilhafte Position erschüttern, jedoch zur Zeit 
seiner Zurückweisung ist noch keine Schädigung erfolgt. Die 
Zurückweisung ist Sicherung des Status quo, nicht Aufhebung 
desselben und Zurückführung des früheren Zustandes ; sie ist — im 
Hinblicke auf die fleissige Partei gesagt — Conservirung, nicht 
Reparirung. Auch wenn man auf die künftige processualische 
Wirkung des Nachholens allen Ton legen wollte, so würde es 
dennoch an einer Schädigung fehlen, wo beispielsweise das Nach- 
holen vor Recktskraft des Contumacialdecretes erfolgte. Die 
Entziehung von Rechten, die noch nicht definitiv erworben sind, 
wäre nicht Schadenszufügung. Ebensowenig lässt sich an den 
Schaden denken, der dem Gegner aus der Processverzögerung 
entstehen könnte. Denn auch dieser ist nur möglich, nicht wirk- 
lich; er gehört der Zukunft an und ist nicht in der Gegenwart 
ersetzbar. Die Zurückweisung ist aber auch deshalb nicht Repa- 
ration, weil jede Massrelation zwischen Ersatz und Schaden 
mangeln würde. Der dem Processgegner aus der Zurückweisung 
resultirende Vorteil wird bald hinter dem Nachteile zurückbleiben, 
den ihm das Nachbringen oder eine Verzögerung bereiten könnte, 
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bald diesen nur möglichen Nachteil doppelt und dreifach über- 
steigen. Die Zurückweisung kann für den Processgegner sogar 
ohne allen sachlichen Vorteil sein; roan denke an die Zurück- 
weisung eines Nachbringens, zu dessen rascher Entkräftung 
dem Gegner geeignete processualische Behelfe zu Gebote stan- 
den. Es wird jedoch nicht nur von der individuellen Lage des 
Processgegners, von dessen wirklicher Schädigung durch das 
Nachbringen und von dem Masse derselben völlig abgesehen, 
sondern es ist — wie sich oben ergab — ein Verlangen des 
Processgegners überhaupt nicht unbedingt notwendige Voraus- 
setzung, der Zurückweisung. Diese ist nicht Gegenstand eines 
Anspruches des Processgegners. Dass so die Zurückweisung 
unter Umständen auch von Amtswegen erfolgt, verneint gleichfalls 
deren Entschädigungscharakter, denn das Gemeinwesen drängt 
Niemandem wider Willen und ohne Begehren Entschädigung auf. 
Wenn aber die Zurückweisung weder Interessen- 
schutz noch Schadenersatz ist; so kann sie als Folge 
schuldbaren Unrechtes nichts Anderes denn Strafe sein, 
und es liegt somit hier ein auch praktisch wichtiges Beispiel jener 
„latenten Strafen'* vor, auf welche Binding (I, S. 175 N. 291) 
aufmerksam machte. Ihr Grund ist die schuldhafte Verbots- 
übertretung allein, und dies erklärt das absolute Abstrahiren von 
allen jenen auf Seite des Gegners gelegenen Momenten, 
welche bei einer Reparation oder bei einem Interessenschutze 
unmöglich unbeachtet bleiben könnten und dürften. Der Aus- 
schluss des schuldbar verspäteten Nachbringens einzig der 
Verspätung wegen, also ohne Prüfung seiner sonstigen Gesetz- 
mässigkeit und ohne Erörterung seiner meritalen Relevanz, seiner 
Wahrheit oder seiner Erweisbarkeit — ist Strafnachteil, und 
zwar selbst dann, wenn dieser Ausschluss Behelfe trifft, deren 
Verwendung im Processe die Sache der Partei schliesslich nicht 
besser gemacht hätte. Der Nachteil ist allerdings in letzterem 
Falle kein sachlicher, aber ein processualischer. Rechtzeitig vor- 
gebracht wären nämlich auch diese Behelfe ihrem Inhalte nach 
in die Verhandlung aufgenommen und inhaltlich, materiell erledigt 
worden. Nun aber — im Falle der Verspätung — wird vom 
Inhalte ganz abgesehen, es wird dem Anbringen der säumigen 
Partei das rechtliche Gehör und die richterliche Cognition 
schlechthin versagt. Nicht seiner Grundlosigkeit und seiner Un* 
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richtigkeit, sondern der Verspätung halber wird das Anbringen 
inhaltlich ungeprüft verworfen, und damit erfährt die Partei 
ihres Unrechts wegen eine ungünstigere ptocessualische Behand- 
lung als sonst. 240) 

Der Strafnachteil, welcher der schuldhaften Verspätung 
angedroht ist, ist für Vorsatz und Fahrlässigkeit derselbe und 
tritt in allen Versäumnissfällen vor wie nach der Streiteinlassung 
gleich ein. 24^) 

Der Schuld- und Strafgedanke ist das einfache und klare 
Princip für die Behandlung der processualischen Verspätung. Er 
lebt in allen der Processbeschleunigung dienenden Instituten des 
österr. Processrechtes. Genügend weite Grenzen für das Vor- 
bringen der schuldlosen und ehrlichen Partei, ^^^^ kein Nachteil 
bei entschuldbarem Uebersehen processualischer Zeitbestimmungen, 
aber unnachsichtiges Zurückweisen jeder auch nur fahrlässig 
verspäteten Parteihandlung. Der Process soll nicht — das ist das 
vom Massgedanken getragene Gestaltungsprincip — gleich den 
entbundenen Elementen blind für das Eräftemass des Einzelnen 
seinem Ziele zustürmen und Schuldige wie Schuldlose mit ewig 
gleich wirkenden Einrichtungen wallos treffen: kein Nachteil 
ohne Schuld. Die Mittel zur Abwehr schuldhafter Process- 
verzögerung mögen im österr. Processe nicht ganz zweck- 
entsprechend organisirt sein, das ist der Verbesserung fähig. Aber 
den allein gerechten Grundgedanken, dass auch hier das Schuld- 



^^) So gilt im ähnlichen Sinne der Verlust des benef, excusaionis fKr 
den die Bürgschaft ableugnenden Bürgen auch dann als Strafe (Wetz eil, S. 311; 
vergl. Thon a. a. O., S. 33 N. 80), wenn die exceptio im einzelnen Falle z. B. 
wegen Verzichtes des Bürgen oder wegen Zalungsunvermögen des Haupt- 
schuldners ohnehin des Erfolges entbehrt hätte. Ferner werden die Verwirkungs- 
fälle der Nov. 72 c. 4 und o als Strafen qualificirt, ohne zu distin^iren, ob 
der verschwiegenen oder cedirten Forderung nicht etwa wirksame Exceptionen 
entgegenstanden. 

2*1) De lege ferenda vertritt eine Scheidung nach den Kategorieen Unge- 
horsam und Versäumniss v. Canstein, Bat. Grundl. S. 262 f. 

**2) Die Fristen für das Ansuchen um Wiedereinsetzung sind nicht 
allzu weit, aber doch weit genug, um der aufmerksamen und unbehinderten 
Partei allemal ein Einschreiten zu gestatten. Die Frist des § 373 A. G. O. hat 
durch die Resol. vom 31. October 1785, Nr. 489 lit. hh (Wessely I, 1364) eine 
Verlängerung erfahren, Vergl. § 490 wg. G. O., ferner §§ 33 A. G. O., 29 wg. G. O., 
19 Sum.-Verf. und 29 Bag.-Verf. Gegen Versäumung der Restitutionsfrist wird 
Wiedereinsetzung statthaft sein. 

Klein, Die ichuldhaite Parteihandlang. 15 
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moment individuell zu beachten und die Verspätensfolgen nach 
demselben zu bestimmen sein, das Princip der Schuld und Strafe 
sollte — und darin verdient die Methode des ö. E. Billigung — 
keine spätere Processrechts-Reform ganz aufgeben. 

Nur der Strafgedanke (Rechtsminderung) vermag das Fest- 
halten am ungerechten Contumacialurteile auch dann zu recht- 
fertigen, wenn die säumige Partei dasselbe durch spätere pro- 
cessualische Tätigkeit beseitigen will.^*^) Die Billigkeit als 
Triebkraft der Anfechtung oder Wiedereinsetzung gedacht, führt 
consequent zur Aufhebung jedes materiell ungerechten Urteiles, 
oder sie mtisste doch dann eine Aufnahme der Verhandlung 
gestatten, wenn zwischen der Schuld und ihren Folgen im 
einzelnen Falle, wie es ja häufig geschehen wird, ein versöhnendes 
Gleichgewicht nicht besteht. Der .Strafgedanke wälzt alle Ver- 
antwortung für die aus dem Versäumen resultirende Verkürzung 
des materiellen Rechtes in das Verschulden der zögernden Partei; 
seine Erweckung allein kann dem Richter jene Unbefangenheit 
und Festigkeit geben, deren es bedarf, um im einzelnen Falle 
die Schuldfolge — unbeirrt durch „gemeines Menschengeführ' 
und uneingeschüchtert durch das Missverhältniss zwischen Urteil 
und Wahrheit — zu vollziehen. 

Bei Zugrundelegung des Strafgedankens ergeben sich aber 
dann die weiteren Consequenzen betreffs der Gestaltung der 
Schuldfolgen und ihres Eintrittes im Falle der processualischen 
Stellvertretung, der Succession in die Parteirolle u. dergl. von 
selbst. Wie weit das geltende österr, Processrecht diese Folge- 
rungen aus dem Strafbegriffe correct zieht, wurde im Einzelnen 
schon bemerkt. 



2*3^ Dagegen mit Unrecht Bülow im Arch. f. c. Prax. LXII, S. 66, 87 f. 
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